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Maria Feola*

il rapporto obbligatorio

al confine tra contratto e torto**

SoMMario: 1. gli obblighi di protezione “autonomi”. dall’“obbligazione senza 

prestazione” alla “prestazione senza obbligazione”. – 2. le oscillazioni della 

giurisprudenza italiana: a) “contatto sociale” e “contrattualizzazione” della 

responsabilità nell’ambito dei diritti civile e amministrativo. – 3. Segue. b) 

l’opposto orientamento della cassazione che, sulla base del principio del 

concorso, “de-contrattualizza” gli obblighi di protezione pur in presenza 

di un contratto. – 4. le interferenze tra le due specie della responsabilità 

civile ed il principio di fungibilità o di equivalenza tra le soluzioni. le vi-

cende della responsabilità precontrattuale. – 5. gli obblighi di protezione 

“autonomi”, ma “connessi” ad una prestazione prevista, dalla legge, come 

non dovuta.

1. Gli obblighi di protezione “autonomi”. Dall’“obbligazione senza prestazio-
ne” alla “prestazione senza obbligazione”

la scienza giuridica italiana ha iniziato a interrogarsi, da qualche 

tempo, sui rapporti tra illecito civile e obbligazione1 e, più in generale, 

1 il dibattito, introdotto, in italia, da C. CaStronovo, L’obbligazione senza 
prestazione ai confini tra contratto e torto, in Le ragioni del diritto. Scritti in onore di Luigi 
Mengoni, i, Milano, 1995, p. 191 ss., è oggi più vivace che mai: v., in particolare, oltre 

agli a. cit. infra, i contributi di S. MazzaMuto, Il danno non patrimoniale contrattuale, in 

* Professore ordinario di Diritto privato comparato nel Dipartimento di Giurisprudenza 
dell’Università degli Studi di Napoli Federico II.

** Contributo sottoposto positivamente al referaggio secondo le regole del single blind pe-
er-review.
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sulle mobili2 e nobili3 frontiere4 delle responsabilità contrattuale e de-

littuale5. la circolazione soprattutto dei modelli dottrinali germanici 

ha indotto a parlare, sempre più frequentemente, di un fenomeno di 

“contrattualizzazione” della responsabilità aquiliana6 o, quanto meno, 

dei danni alla persona e al patrimonio7. espressione, questa, tuttavia 

contestata, là dove celerebbe l’intento di contrassegnare come non au-

tentico l’effetto conseguito attraverso il ricorso all’estensione del concet-

Europa e dir. priv., 2012, p. 437 ss.; l. nivarra, Alcune precisazioni in tema di responsabilità 
contrattuale, ivi, 2014, p. 45 ss.; F. venoSta, Prestazioni non dovute, “contatto sociale” e 
doveri di protezione “autonomi”, ivi, 2014, p. 109 ss.; id., “Contatto sociale” e affidamento, 

Milano, 2021, p. 26 ss.; M. Feola, L’obbligazione come rapporto complesso, in H. Stoll 
- r. Favale - M. Feola - a. ProCida Mirabelli di lauro, L’obbligazione come rapporto 
complesso, torino, 2016, p. 84 ss., nonché, oltre alla traduzione del celeberrimo saggio 

di H. Stoll (Abschied von der Lehre von der positiven Vertragsverletzung, in AcP, 136, 1932, 

pp. 257-320) Commiato dalla teoria della violazione positiva del contratto, ivi, p. 2 ss., i 

contributi di r. Favale, Il rapporto obbligatorio e la dottrina degli obblighi di protezione 
nel modello tedesco, ivi, p. 58 ss., e di a. ProCida Mirabelli di lauro, Obbligazione - 
Prestazione - Protezione, ivi, p. 206 ss. 

2 per tutti, F. GalGano, Le mobili frontiere del danno ingiusto, in Contr. impr., 1985, 

p. 1 ss. 
3 C. CaStronovo, Le frontiere nobili della responsabilità civile, in Riv. crit. dir. priv., 

1989, p. 539 ss.
4 aspetto, questo, evocato in molteplici contesti: ad es., F.d. buSnelli, Nuove 

frontiere della responsabilità civile, in Jus, 1976, p. 62 ss.; S. rodotà, Le nuove frontiere della 
responsabilità civile, in Responsabilità civile e assicurazione obbligatoria, Milano, 1988, p. 22 

ss.; M. libertini, Le nuove frontiere del danno risarcibile, in Contr. e impr., 1987, p. 85 ss.
5 Significativo, in proposito, il contributo di r. SaCCo, Concorso delle azioni 

contrattuale ed extracontrattuale, in Risarcimento del danno contrattuale ed extracontrattuale, 
a cura di g. Visintini, Milano, 1984, p. 155 ss.; P.G. Monateri, Cumulo di responsabilità 
contrattuale e extracontrattuale (Analisi comparata di un problema), padova, 1989, p. 79. 
oltre agli studi citati infra, cfr. il pensiero, sempre attuale, di r. SCoGnaMiGlio, voce 

Responsabilità contrattuale ed extracontrattuale, in Noviss. Dig. it., XV, torino, 1968, p. 670 

ss.
6 tra i tanti, a. di Majo, La responsabilità contrattuale, torino, 2002, p. 22.
7 ancor prima della svolta giurisprudenziale del ‘99, cfr. u. breCCia, Le obbligazioni, 

in Tratt. di dir. priv. iudica e Zatti, Milano, 1991, p. 673 ss.; F. Giardina, Responsabilità 
contrattuale e responsabilità extracontrattuale, Milano, 1993, p. 130 ss.
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to di obbligazione8 o, comunque, di ribadire la primazia9 della discipli-

na della responsabilità delittuale nella tutela della sfera giuridica della 

persona. 

Questa locuzione, però, più che ipotizzare una prospettiva aquilia-

no-centrica che indurrebbe a ravvisare nella responsabilità delittuale pur 

sempre il genere, e nella responsabilità contrattuale soltanto la specie10, 

e che si proporrebbe di escludere da quest’ultima ogni peggioramento 

dello statu quo11 della persona e del suo patrimonio che non sia deter-

minato dalla violazione dell’aspettativa contrattuale12, sembra definire 

con efficacia un fenomeno storicamente determinato e, cioè, il recente 

espandersi, anche in italia, sulla scia di influenze sorte in altre esperien-

ze europee13, sia dell’idea (e della nozione) di obbligazione come rappor-

to complesso14, sia dei confini della responsabilità contrattuale, la quale 

tende oggi a inglobare settori che, in precedenza, erano disciplinati sulla 

base delle regole dell’illecito aquiliano. i beni della vita, dell’integrità 

psico-fisica della persona e della proprietà, un tempo tutelati primaria-

8 così, l. laMbo, Obblighi di protezione, padova, 2007, p. 5 s.
9 che, come rileva opportunamente G. Ponzanelli, Responsabilità civile e mercato 

finanziario, in Danno e resp., 2002, p. 98, può tradursi in una sorta di “imperialismo”. 

discorre di una “crisi” della tradizionale partizione, auspicando il suo superamento, 

F.d. buSnelli, Itinerari europei nella «terra di nessuno tra contratto e fatto illecito»: la 
responsabilità da informazioni inesatte, in Contr. impr., 1991, p. 539 ss. 

10 in argomento, F.d. buSnelli, Itinerari europei nella «terra di nessuno tra contratto e 
fatto illecito», cit., p. 539 ss.

11 Si preferirà questa locuzione, rispetto a quella assai più usata, di “status quo”, in 

quanto abbreviazione dell’espressione latina «in statu quo ante (o prius) o nunc» (così, G. 
devoto e G.C. oli, Il dizionario della lingua italiana, firenze, 1995, p. 1932, «statu quo»). 

12 Sulla scia di S. rodotà, Le fonti di integrazione del contratto, Milano, 1969, pp. 159 

ss., 203 ss., rileva che «il mero peggioramento dello status quo» rappresenta una «tipica 

situazione delittuale», P.G. Monateri, La responsabilità civile, in Tratt. dir. civ. diretto da 

r. Sacco, 3, torino, 1998, p. 686. 
13 Sull’esperienza francese e, in particolare, sulle differenze che la caratterizzano 

rispetto a quella tedesca, M. Feola, L’obbligazione come rapporto complesso, cit., p. 115 ss.; 

ead., Le obbligazioni di sécurité, torino, 2012, p. 63 ss. e passim.
14 oltre agli a. citt. in nt. 1, cfr. a. ProCida Mirabelli di lauro, L’obbligazione come 

rapporto complesso, in Riv. dir. civ., 2018, p. 910 ss.
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mente, se non esclusivamente, sul piano della responsabilità delittuale, 

vengono attratti al diritto dei contratti allorché l’esigenza di proteggerli 

sorge “a causa” e/o “in occasione” del rapporto obbligatorio. Quindi, se 

la mera violazione dell’aspettativa contrattuale è situazione considerata 

come contrattuale, e se il solo peggioramento dello statu quo evoca una 

tipica situazione delittuale, la lesione dello statu quo mediante la viola-

zione dell’aspettativa contrattuale non «è riconosciuta come situazione 

autonoma»15, ma riguarda un’area d’incrocio e di interferenza tra le due 

specie della responsabilità civile che può dar luogo, sulla base delle ca-

ratteristiche strutturali, sistematiche e storico-culturali dei diversi diritti, 

all’espansione dell’una o dell’altra.

la posizione della dottrina italiana, oggi, è quanto mai articolata. 

da un lato, vi è una parte consistente della letteratura giuridica e, 

soprattutto, della giurisprudenza che è rimasta fedele all’opzione extra-

contrattuale. Secondo un consolidato insegnamento, infatti, un dovere 

generale di protezione (ex art. 1175 c.c.) rappresenterebbe un’inutile du-

plicazione di quanto già disposto dalla normativa in tema di responsabi-

lità extracontrattuale, perché tale disciplina garantisce comunque tutela 

a tutte le ipotesi che normalmente vengono ricondotte alla lesione del 

dovere di protezione16. Questa costruzione, anzi, costituirebbe una so-

luzione di dubbia legittimità, là dove determinerebbe un aggravamen-

to della posizione processuale dell’autore del danno, non giustificabile 

secondo il nostro diritto17. la dottrina che propone la «terza via della 

responsabilità da contatto» è stata poi sottoposta ad una critica serrata18. 

la «strategia» di spostare in ambito contrattuale «la complessità sociale 

e le fenomenologie di danneggiamento» che sono proprie del campo 

15 testualmente, P.G. Monateri, Cumulo di responsabilità contrattuale e 
extracontrattuale, cit., p. 17 s.

16 S. rodotà, Le fonti di integrazione del contratto, cit., p. 159 ss.; u. natoli, 
L’attuazione del rapporto obbligatorio, in Tratt. di dir. civ. e comm. cicu e Messineo, XVi, t. 

1, Milano, 1984, p. 24 ss. 
17 S. rodotà, Le fonti di integrazione del contratto, cit., pp. 159 ss., 203 ss.
18 da parte, soprattutto, di M. barCellona, Trattato della responsabilità civile, torino, 

2011, pp. 65 ss., 77 ss.
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extracontrattuale troverebbe fondamento in un’anacronistica ricostru-

zione del nostro sistema di responsabilità delittuale fondata sulla sua 

«natura rigidamente secondaria e sanzionatoria», sulla tipicità delle sue 

fattispecie, sulla limitazione della rilevanza aquiliana alla lesione dei soli 

diritti soggettivi assoluti19.

d’altro lato v’è una considerevole divaricazione di orientamenti pur 

all’interno della corrente che ravvisa l’esistenza di «doveri di protezione, 

il cui fondamento, se non la volontà delle parti, è l’integrazione (del 

contenuto) del contratto ex fide bona»20. a fronte di un noto indirizzo 

che, attraverso l’estensione in via analogica della regola di buona fede 

oggettiva (ex artt. 1175 e 1337 c.c.) e di una responsabilità da affidamento 

fondata sullo status ha operato una generalizzazione del modello dell’ob-

bligazione senza prestazione21, si è rilevato che la dottrina degli obblighi 

di protezione «ancora regge ed è compatibile con il concetto della ob-

bligazione, quale obbligo di prestazione», allorché «la protezione è pur 

sempre funzionale e comunque connessa alla prestazione e, in ogni caso, 

(anche) dovuta in previsione di essa», ove si tratti di danni cagionati in 

occasione di un «contratto non concluso o invalido o successivamente 

risolto»22. d’altronde, la configurazione dell’obbligazione come rapporto 

complesso, «ove rinvenga la sua giustificazione […] nel principio di buona 

fede integrativa», non può non essere «ancora “interna” alla teoria del 

contratto e della obbligazione»23. diversamente, verrebbe «ad azzerarsi 

ogni connessione con la prestazione ove manchi una situazione di rap-

porto che possa far ritenere come dovuto od esigibile un comportamen-

to da un obbligato “che non c’è”»24. Verrebbe a mancare «ogni parametro 

che possa consentire di definire la situazione di responsabilità in base a 

comportamenti promessi, pattuiti o comunque dovuti»25. 

19 almeno, secondo M. barCellona, Trattato della responsabilità civile, cit., p. 65 s.
20 a. di Majo, Le tutele contrattuali, torino, 2009, p. 62.
21 cfr. C. CaStronovo, La nuova responsabilità civile, Milano, 2006, p. 464 ss.
22 a. di Majo, Le tutele contrattuali, cit., pp. 65 e 62.
23 a. di Majo, Le tutele contrattuali, cit., p. 62.
24 a. di Majo, Le tutele contrattuali, cit., p. 65.
25 a. di Majo, Le tutele contrattuali, cit., p. 65.



studi16

affermare che «in principio» v’è «dunque la prestazione, cui segue 

come effetto necessario l’obbligazione»26, non significa configurare «al 

contrario»27 l’“obbligazione senza prestazione” come “prestazione senza 

obbligazione”, bensì constatare come, quanto meno in talune ipotesi, 

tutte normativamente qualificate, la legge, in assenza della preesistenza 

di un’obbligazione, consenta una prestazione (non dovuta), che può es-

sere fonte di obblighi di protezione. la prestazione, consentita ma non 

dovuta, «obbliga entrambe le parti a proteggere l’altra»28. costituisce, 

«propriamente […] “obbligazioni (di protezione) senza dovere principale 

di prestazione»29. 

2. Le oscillazioni della giurisprudenza italiana: a) “contatto sociale” e “con-
trattualizzazione” della responsabilità nell’ambito dei diritti civile e ammi-
nistrativo

proprio il contestato riferimento alla categoria dei cc.dd. rapporti 

contrattuali di fatto30, talora coniugato ad un generico richiamo all’idea 

dell’obbligazione senza obbligo primario di prestazione31, ha spinto la 

26 a. di Majo, L’obbligazione senza prestazione approda in Cassazione, in Corriere giur., 
1999, p. 451.

27 così, invece, C. CaStronovo, La relazione come categoria essenziale dell’obbligazione 
e della responsabilità contrattuale, in Europa e dir. priv., 2011, p. 60.

28 F. venoSta, Prestazioni non dovute, “contatto sociale” e doveri di protezione “autonomi”, 

cit., p. 131.
29 F. venoSta, Prestazioni non dovute, “contatto sociale” e doveri di protezione “autonomi”, 

cit., p. 131.
30 per una rigorosa disamina critica di questa “categoria”, già r. SaCCo, in r. 

SaCCo - G. de nova, Il contratto, in Tratt. dir. civ. diretto da r. Sacco, tomo i, torino, 

1993, p. 125 ss., ove conclude che «il contratto “di fatto” è dunque un contratto, per 

l’esistenza del quale il consenso non è necessario (è un’ipotesi strutturalmente affine 

ai quasi contratti, elevata a contratto per assegnarle le conseguenze caratteristiche del 

contratto)» (p. 137).
31 in proposito si è rilevato che, «assumendosi in maniera un po’ corrosiva 

la figura dell’obbligazione senza prestazione, la si è immiserita a mera dicitura di 
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nostra giurisprudenza ad introdurre, in svariati settori del diritto civi-

le, ma anche di quello amministrativo, la figura della responsabilità da 

contatto sociale (o da contatto amministrativo)32 qualificato che è stata 

equiparata alla responsabilità contrattuale, ravvisando nel “contatto” 

verificatosi anteriormente alla fattispecie di danno il presupposto suffi-

ciente per l’applicazione delle regole in materia di rapporto obbligato-

rio. Ma tali ricostruzioni hanno sovente assunto le caratteristiche di una 

«contaminazione spuria», là dove hanno obliterato «l’ovvia differenza 

sul piano del fatto e su quello dell’effetto»33.

il leading case34, com’è noto, ha riguardato la responsabilità del 

medico dipendente da una struttura sanitaria pubblica o privata per i 

danni cagionati al paziente dall’inesatto adempimento della prestazione 

sanitaria. Qui la cassazione, dopo aver escluso la possibilità di invocare 

l’applicazione del contratto con effetti di protezione per terzi, anche 

perché il paziente agiva per il conseguimento della prestazione (e non 

sulla base della violazione di obblighi di protezione), sembra incorrere 

nell’equivoco di credere che la figura dell’obbligazione senza prestazio-

ne si identifichi «interamente con il concetto di “contatto sociale”, sì 

che, una volta accertato tale elemento, sia possibile giustificare l’appli-

una responsabilità da contatto sociale, come è accaduto in particolare in materia 

di responsabilità della pubblica amministrazione» (C. CaStronovo, La nuova 
responsabilità civile, cit., p. 552; a. tHiene, La Cassazione ammette la configurabilità di un 
rapporto obbligatorio senza obbligo primario di prestazione, in Nuova giur. civ. comm, 2000, 

i, p. 348). 
32 già, v. MolaSCHi, Responsabilità extracontrattuale, responsabilità precontrattuale 

e responsabilità da contatto: la disgregazione dei modelli di responsabilità della pubblica 
amministrazione, in Foro it., 2002, iii, c. 4 ss. tende a identificare, anche in tale 

materia, l’obbligazione senza prestazione con i rapporti contrattuali di fatto, S. 
Morelli, La responsabilità per atti illegittimi della pubblica amministrazione secondo il 
giudice amministrativo: aquiliana, precontrattuale o contrattuale da contatto sociale, in 

Giust. civ., 2002, i, p. 2685.
33 C. CaStronovo, La nuova responsabilità civile, cit., pp. 488 e 487. 
34 la decisione (cass., 22 gennaio 1999, n. 589) è stata pubblicata con il corredo di 

innumerevoli commenti: tra i tanti, in Corriere giur., 1999, p. 446 ss., con nota di a. di 
Majo, L’obbligazione senza prestazione approda in Cassazione. 
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cazione delle regole concernenti la responsabilità del debitore mediante 

la clausola generale di chiusura dell’art. 1173»35. e ciò, nel tentativo di 

consacrare la costruzione di un rapporto che non è inquadrabile in uno 

schema contrattuale, ma che lo si vuole, pur sempre, sottoporre alle 

regole proprie dei rapporti contrattuali. 

i primi tentativi della nostra giurisprudenza di “contrattualizzare” la 

responsabilità del medico (e della struttura sanitaria) anche nei riguardi 

di terzi hanno origini ben più risalenti, se si considera quella decisione 

della cassazione che, al fine di riparare al nascituro un danno all’in-

tegrità psicofisica non più risarcibile in sede delittuale per effetto del 

decorso della prescrizione quinquennale, qualifica il «soggetto venuto 

ad esistenza» come terzo protetto dal contratto stipulato tra la madre 

partoriente e la struttura sanitaria, con la conseguenza di risarcire in 

ambito contrattuale il danno patito dal minore a causa di un negligente 

intervento ostetrico praticato al momento della nascita36. orientamen-

to, questo, che troverà conferma nella giurisprudenza successiva, anche 

con riferimento alle condotte omissive dei sanitari. Ma se, in un primo 

tempo, la cassazione37, seguendo la tesi anti-perruchista38, considererà 

terzo protetto dal contratto il solo coniuge della donna39, escludendo 

che l’errore o l’omissione delle informazioni doverose possano giusti-

ficare il risarcimento del danno psico-fisico con cui il bambino nasce. 

più di recente, con una decisione che era sembrata prodromica ad un 

35 Questi rilievi critici sono mossi da l. laMbo, Obblighi di protezione, cit., p. 355. 
36 cass., Sez. iii, 22 novembre 1993, n. 11503, in Giur. it., 1994, i, 1, c. 557 s.
37 cass., Sez. iii, 29 luglio 2004, n. 14488, in Danno e resp., 2005, p. 379 ss., con 

nota critica di M. Feola, Essere o non essere: la Corte di Cassazione e il danno prenatale. 
l’orientamento è stato riconfermato, ma senza espliciti riferimenti al contratto con 

effetti protettivi per terzi, da cass., Sez. iii, 14 luglio 2006, n. 16123, in Corriere giur., 
2006, p. 1691 ss.

38 per la quale, sia consentito rinviare a M. Feola, Violazione degli obblighi 
d’informazione e responsabilità del medico per il danno prenatale, in Riv. crit. dir. priv., 2004, 

p. 600 ss.
39 in questi termini, anche cass., Sez. iii, 4 gennaio 2010, n. 13, in Danno e resp., 

2010, p. 699 s., con nota parzialmente critica di M. Feola, La Cassazione e il diritto del 
minore «a nascere sano».
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overruling40, la Suprema corte, nell’affermare la sussistenza del nesso 

di causalità tra la condotta omissiva dei medici (che avevano mancato 

d’informare la donna sugli effetti potenzialmente teratogeni di una cura 

avverso la sterilità) e le malformazioni subite dal nascituro, ha qualifi-

cato il rapporto che la paziente pone in essere con la struttura sanitaria 

(e con il medico) come un contratto che, oltre ad avere effetti tra le 

parti, produce effetti c.d. protettivi nei confronti sia del coniuge, sia 

dello stesso figlio nato andicappato, che è considerato il «destinatario 

“finale” del negozio»41. come si era previsto, poi, il revirement in materia 

è realmente intervenuto: ma la cassazione ha riconosciuto al minore 

il diritto di chiedere iure proprio il risarcimento del danno da «nascita 

malformata»42 o, meglio, del «danno dinamico-relazionale da esistenza 

diversamente abile»43, ai sensi della responsabilità delittuale (seppur “da 

inadempimento”)44, avendo limitato l’estensione degli effetti protettivi 

del contratto ai danni morali (e/o esistenziali) subiti dal coniuge e dai 

fratelli. da ultimo tale regola è stata nuovamente ribaltata dalle Sezioni 

unite, le quali, nel confermare che la madre è pur sempre onerata dalla 

40 per questa interpretazione, M. Feola, Le responsabilità del medico e della struttura 
sanitaria per il danno prenatale causato dall’inadempimento delle obbligazioni d’informazione (il 
«diritto a nascere sano»), in Dir. giur., 2010, p. 100 ss. 

41 cass., Sez. iii, 11 maggio 2009, n. 10741, in Dir. giur., 2010, p. 108. 
42 cass., Sez. iii, 2 ottobre 2012, n. 16754, in Nuova giur. civ. comm., 2013, i, p. 195.
43 Sul punto, si rinvia ad a. Feola, Il danno dinamico-relazionale da “esistenza 

diversamente abile”, in Nuova giur. civ. comm., 2021, p. 1482 ss. la nuova proposta di 

risarcire il danno da “esistenza diversamente abile” è fondata su recenti orientamenti 

della cassazione: cass., 27 marzo 2018, n. 7513 (ord.), ivi, 2018, i, p. 843 s., con il 

commento di G. Ponzanelli, Il decalogo sul risarcimento del danno non patrimoniale e la 
pace all’interno della terza sezione; cass., 15 gennaio 2021, n. 653, ivi, 2021, i, p. 900, con 

nota di e. PalMerini, Un nuovo tassello nella fattispecie di danno da nascita indesiderata; 

in Danno e resp., 2021, p. 311, annotata da F. Piaia, L’aborto terapeutico e il concetto di 
“processo patologico” rilevante, tra obblighi informativi e responsabilità del sanitario. Sui criteri 

di liquidazione di tale figura di danno, con particolare riguardo alla rendita vitalizia, 

cass., 6 luglio 2020, n. 13881, ivi, 2021, p. 89, con il commento di F. Poiatti, La critica 
al danno da nascita indesiderata e la complessità del danno permanente futuro.

44 così, M. Feola, Il danno da «nascita malformata», in Riv. crit. dir. priv., 2014, p. 93 

ss. 
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prova controfattuale della volontà abortiva, la quale può essere assolta 

mediante presunzioni semplici, hanno escluso che il nato con disabilità 

sia legittimato ad agire nei riguardi dei sanitari per i danni da “nascita 

malformata”, ignorando il nostro ordinamento un “diritto a non nasce-

re se non sano”45.

nella linea di “contrattualizzazione” della responsabilità civile v’è da 

ricordare anche l’orientamento in materia di responsabilità della pub-

blica amministrazione da contatto sociale per attività procedimentale46, 

conseguente alla lesione di interessi legittimi, non soltanto oppositivi, 

ma anche pretensivi47. a seguito della innovazione delle relazioni tra 

p.a. e cittadino introdotta dalla l. 241/1990, e del “contatto” da consi-

derare «specifico e differenziato» sulla base delle garanzie procedimenta-

li che assistono il privato, la lesione dell’interesse legittimo costituirebbe 

«in realtà inadempimento alle regole di svolgimento dell’azione ammi-

nistrativa», essendo i doveri procedimentali imposti dalla legge «vere e 

proprie prestazioni da adempiere secondo il principio di correttezza e 

buona fede»48.

un esplicito riferimento alle obbligazioni di sécurité è stato espresso, 

altresì, in un’importante sentenza49 nella quale le Sezioni unite, nel diri-

mere un contrasto tra due orientamenti della cassazione che si contrap-

45 cass., Sez. un., 22 dicembre 2015, n. 25767, in Danno e resp., 2015, p. 349 ss., 

annotata da S. CaCaCe, L’insostenibile vantaggio di non essere nato e la contraddizion che nol 
consente.

46 ad es., cons. Stato, 2 settembre 2005, n. 4461, in Foro it., 2006, i, c. 457.
47 in presenza di una giurisprudenza che ammetteva il risarcimento dei danni con 

riferimento ai soli interessi legittimi oppositivi (nei quali si ravvisavano diritti soggettivi 

“affievoliti” che, a seguito dell’annullamento del provvedimento amministrativo 

illegittimo, tornavano ad essere diritti soggettivi pieni), il “muro” della risarcibilità 

degli interessi legittimi pretensivi (per i quali l’annullamento del provvedimento non 

comportava la riemersione di diritti soggettivi) crolla con cass., Sez. un., 22 luglio 1999, 

n. 500, in Giust. civ., 1999, i, p. 2270 ss.
48 le espressioni citate nel testo tra virgolette sono tratte da cass., 10 gennaio 

2003, n. 157, in Foro it., 2003, i, c. 78.
49 cass., Sez. un., 27 giugno 2002, n. 9346, in Foro it., 2002, i, c. 2635 ss., con nota 

di F. di CioMMo.
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ponevano in ordine all’applicabilità dell’art. 2048, comma 2, c.c. anche 

ai danni causati dall’alunno a sé stesso, hanno giudicato inutilizzabile 

tale norma di là dalle ipotesi nelle quali il danno è provocato dall’allievo 

a terzi, ed hanno qualificato come contrattuale la responsabilità dell’isti-

tuto scolastico (e da «contatto sociale» la responsabilità del “precettore” 

dipendente dall’istituto) per l’inadem pi mento delle obbligazioni assun-

te, tra le quali è «sicuramente inclusa quella di vigilare anche sulla sicu-
rezza e l’incolumità dell’allievo nel tempo in cui fruisce della prestazione 

scolastica» 50. Sulla base delle regole vigenti in materia di responsabilità 

contrattuale, l’evento dannoso accaduto al minore induce a presumere 

la responsabilità “contattuale” del precettore e quella contrattuale dell’i-

stituto51. anche là dove la causa sia ignota e inaccertabile, l’attore deve 

limitarsi a provare che l’evento «si è verificato nel corso dello svolgimen-

to del rapporto», mentre sull’altra parte incombe l’onere di dimostrare 

che l’evento dannoso è stato determinato da causa non imputabile né 

alla scuola né all’insegnante52.

così in tema di responsabilità del tour operator la cassazione ha de-

ciso che l’esatto adempimento delle obbligazioni di somministrare vitto 

ed alloggio non esaurisce l’ambito della prestazione alberghiera, la qua-

le «necessariamente implica anche doveri accessori di salvaguardia dell’in-
columità dei clienti (in relazione alle caratteristiche proprie del contesto 

in cui il soggiorno ha luogo), la cui violazione può comportare una re-

sponsabilità di natura contrattuale»53. da qui la responsabilità diretta 

dell’organizzatore del pacchetto turistico (ai sensi degli artt. 93 e 96 del 

d.lgs. n. 206 del 2005) per i danni arrecati ad un cliente dal morso di 

50  cass., Sez. un., 27 giugno 2002, n. 9346, cit., c. 2649. riconduce questa ipotesi 

all’obbligazione senza prestazione, C. CaStronovo, La nuova responsabilità civile, cit., p. 

491.
51  cass., Sez. un., 27 giugno 2002, n. 9346, cit., c. 2649.
52 così, cass., Sez. iii, 10 maggio 2013, n. 11143, in Danno e resp., 2014, p. 605 ss., 

con nota di a. Parziale, La responsabilità dell’insegnante per danno autocagionato dall’allievo 
tra “contatto sociale” e causa ignota.

53 cass., Sez. iii, 3 dicembre 2009, n. 25396, in Danno e resp., 2010, p. 726, con 

nota di i. naPolitano, Il morso della scimmia e la responsabilità del tour operator. 
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una piccola scimmia che liberamente «girovagava nella struttura dove al 

consumatore era prestato il servizio alberghiero», per l’inadempimento 

dell’«obbligazione di risultato» di «controllare le modalità dell’esecuzione 

della prestazione anche in ordine ad aspetti dell’attività del prestatore di 

servizi (albergatore) esulanti dalle promesse caratteristiche del viaggio»54. 

proprio con riferimento a questi (e ad altri) casi decisi dalla giu-

risprudenza negli ultimi anni, le Sezioni unite della cassazione, nel 

200855, ponendo termine ad un lungo e travagliato itinerario in mate-

ria, caratterizzato da repentini e non sempre condivisibili mutamenti 

di rotta56, hanno sancito la generale “contrattualizzazione” del risarci-

mento del danno non patrimoniale. nella consapevolezza che il danno 

non patrimoniale conseguente all’inadempimento delle obbligazioni 

«non era ritenuto risarcibile» e che, «per aggirare l’ostacolo», la giuri-

sprudenza aveva elaborato la teoria, «di dubbio fondamento dogmati-

co», del cumulo delle azioni, la Suprema corte, con un’affermazione “di 

principio”, dispone che «l’interpretazione costituzionalmente orientata 

dell’art. 2059 c.c. consente ora di affermare che anche nella materia 

della responsabilità contrattuale è dato il risarcimento dei danni non 

patrimoniali»57. la cassazione, quindi, applica (secondo un’interpreta-

zione “costituzionalmente orientata”) un testo tipicamente delittuale 

(l’art. 2059 c.c.) all’intero campo della responsabilità contrattuale, dan-

do prova, anche in questa materia, di quella “fungibilità” tra le regole, 

che ha rappresentato una delle costanti di un mio precedente studio58. 

il diritto tedesco aveva conseguito, con la riforma del 2002, un risultato 

analogo, ma percorrendo un itinerario del tutto diverso: l’abrogazione 

54 cass., 3 dicembre 2009, n. 25396, cit., p. 726.
55 cass., Sez. un., 11 novembre 2008, nn. 26972, 26973, 26974 e 26975, in Danno 

e resp., 2009, 19 ss. 
56 Sul punto, a. ProCida Mirabelli di lauro, Il danno ingiusto (Dall’ermeneutica 

“bipolare” alla teoria generale e monocentrica della responsabilità civile), parte i, in Riv. crit. 
dir. priv., 2003, p. 13 s.

57 cass., Sez. un., 11 novembre 2008, nn. 26972, 26973, 26974 e 26975, cit., pp. 

29 e 30. 
58 M. Feola, Le obbligazioni di sécurité, cit., passim. 
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del § 847 bgb – che, nella sua interpretazione dominante, limitava al 

solo campo delittuale la riparazione del danno in ipotesi «di lesione del 

corpo o della salute, come pure nel caso di privazione della libertà» – e 

il suo testuale inserimento, con l’aggiunta di ogni lesione all’autodeter-

minazione sessuale, nel capoverso del § 253, cioè di una norma che di-

sciplina in generale il rapporto obbligatorio, hanno rappresentato una 

innovazione definita come «epocale»59, che ha avuto l’effetto di esten-

dere la risarcibilità del danno immateriale all’intero settore del diritto 

delle obbligazioni e dei contratti60.

l’estensione al contratto del risarcimento del danno non patrimo-

niale ha riguardato, in italia, soprattutto gli obblighi di prestazione, an-

che in virtù della nota interpretazione che ha sottolineato il significato 

della distinzione tra prestazione, sempre suscettibile di valutazione eco-

nomica, e il correlato interesse, anche non patrimoniale, del creditore61. 

in germania e in francia, invece, è la stessa “storia” degli obblighi di 

protezione che è stata segnata, fin dall’origine, da ipotesi di riparazione 

di danni non patrimoniali (alla persona del creditore o a terzi) provo-

cati, dal debitore o da un suo preposto, nell’esecuzione del contratto o, 

più in generale, di una relazione giuridicamente rilevante. Ma anche in 

italia le Sezioni unite hanno preso coscienza di questa problematica, 

tant’è che una gran parte delle ipotesi citate come casi emblematici di 

responsabilità contrattuale “da inadempimento” hanno ad oggetto pro-

prio i «c.d. contratti di protezione»62. Malgrado il contestato63 riferimen-

59 così, tra i tanti, S. GrundMann, Risarcimento del danno contrattuale, in Dir. giur., 
2005, p. 177.

60 già G. Cian, La riforma del BGB in materia di danno immateriale e di imputabilità 
dell’atto illecito, in Riv. dir. civ., 2003, ii, p. 132 ss. 

61 Sul punto, l’insegnamento di M. GiorGianni, L’obbligazione, i, Milano, 1968, p. 

33 ss. e passim.
62 in questi termini, cass., Sez. un., 11 novembre 2008, nn. 26972, 26973, 26974 

e 26975, cit., p. 30 s.
63 così, a. ProCida Mirabelli di lauro, Chiaroscuri d’autunno. Il danno non 

patrimoniale e le Sezioni Unite, in Il danno non patrimoniale. Guida commentata alle decisioni 
delle S.U. 11 novembre 2008, nn. 26972/3/4/5, Milano, 2009, p. 355 s. 
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to alla nozione di diritto inviolabile, che sembrerebbe indebitamente 

considerare l’“ingiustizia” del danno anche in tema di responsabilità 

contrattuale, questa sentenza si è fatta apprezzare proprio per aver ripor-

tato «nell’alveo dell’inadempimento contrattuale obblighi preesistenti 

(di protezione, appunto), benché non sorretti da una prestazione, in 

modo da non lasciare mai privo di tutela l’interesse del terzo di rango 

costituzionale leso dalla violazione dell’obbligo da parte del debitore»64.

obblighi di sicurezza (o di protezione) sono stati individuati anche 

nel diritto privato patrimoniale, sulla scia di quella dottrina che ha stu-

diato le responsabilità “da prospetto” e, più in generale, da “informa-

zione professionale” 65, anche con riferimento al settore dell’intermedia-

zione mobiliare. Ma, in proposito, la cassazione ha deciso in maniera 

altalenante. Mentre, in origine, con riguardo alle offerte pubbliche di 

acquisto, vendita o scambio di strumenti finanziari, si è deciso che, non 

essendo configurabile nessuna trattativa, la violazione dell’obbligo di 

predisporre un corretto prospetto informativo configura (a prescindere 

dal fatto che sia stato o meno concluso il contratto di sottoscrizione 

delle azioni) «un’ipotesi di violazione del dovere di “neminem laede-

re”, con la conseguente possibilità che colui al quale tale violazione è 

imputabile sia chiamato a rispondere del danno da altri subito a cagio-

ne della violazione medesima, secondo i principi della responsabilità 

aquiliana, non solo quando egli abbia operato a titolo di dolo, ma an-

che se la violazione delle regole disciplinanti il prospetto d’offerta sia 

64 C. aMato, Nozione unitaria di danno non patrimoniale e autonomia negoziale, in Il 
danno non patrimoniale, cit., p. 23.

65 nell’esperienza tedesca basti citare, per tutti, K. larenz, Lehrbuch des Schuldrechts, 
ii, 1, Xiii ed., München, 1986, p. 424 ss. propende per la natura extracontrattuale 

della responsabilità da inesatte informazioni, F.d. buSnelli, , Itinerari europei nella 
«terra di nessuno tra contratto e fatto illecito», cit., pp. 539 ss., 569. Ma, in italia, una 

responsabilità per violazione degli obblighi che discendono direttamente dal proprio 

status professionale è stata sostenuta anche da C. SCoGnaMiGlio, Sulla responsabilità 
dell’impresa bancaria per violazione di obblighi discendenti dal proprio status, in Giur. it., 1995, 

p. 363 ss.; id., Ancora sulla responsabilità della banca per violazione di obblighi discendenti dal 
proprio status, in Banca, borsa, tit. cred., 1997, ii, p. 658 ss. 
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frutto di colpa, perché compilato con negligenza o imperizia in modo 

difforme dal dovuto»66. più di recente, invece, è stata qualificata come 

responsabilità da contatto sociale quella dello «scalatore» che deteneva 

una partecipazione azionaria superiore al 30% del capitale sociale, per 

avere violato l’obbligo di offerta pubblica di acquisto nei riguardi degli 

azionisti di minoranza67. così, con riferimento alla responsabilità “per 

inesatto pagamento” della banca che ha negoziato in favore di sogget-

to non legittimato un assegno non trasferibile, le Sezioni unite hanno 

deciso che la violazione di un «obbligo di protezione, che opera nei 

confronti di tutti i soggetti interessati alla regolare circolazione del tito-

lo»68, è fonte di una responsabilità contrattuale dell’istituto di credito. 

Questa sentenza, resa nella consapevolezza di un più generale processo 

di avvicinamento dei due modelli della responsabilità civile69, si segnala 

non tanto per l’usuale riferimento ad «obblighi nascenti da situazioni 

(non già di contratto, bensì) di semplice contatto sociale», quanto per 

la qualificazione degli obblighi di protezione quali «obbligazioni [che] si 

fondano sulla legge» e che trovano la loro fonte, al pari degli obblighi di 

prestazione, nella «disposizione dell’art. 1173 c.c.» 70.

tuttavia, l’ipotesi più rilevante, della quale si dirà più ampiamente 

in seguito71, riguarda senz’altro la responsabilità precontrattuale, specifi-

camente inquadrata nella responsabilità di tipo contrattuale da “contat-

to sociale qualificato”, inteso come fatto idoneo a produrre obbligazioni 

ai sensi dell’art. 1173 c.c., e dal quale derivano, a carico delle parti, 

non obblighi di prestazione (ai sensi dell’art. 1174 c.c.), «bensì reciproci 

obblighi di buona fede, di protezione e di informazione, ai sensi degli 

66 cass., Sez. i, 11 giugno 2010, n. 14056, in Danno e resp., 2011, p. 621, con nota di 

G. aFFerni, Responsabilità da prospetto: natura, danno risarcibile e nesso di causalità.
67 cass., Sez. i, 13 ottobre 2015, n. 20560, in DeJure. 
68 cass., Sez. un., 26 giugno 2007, n. 14712, in Corriere giur., 2007, p. 1709, con il 

commento di a. di Majo, Contratto e torto: la responsabilità per il pagamento di assegni non 
trasferibili.

69 cass., Sez. un., 26 giugno 2007, n. 14712, cit., p. 1708.
70 cass., Sez. un., 26 giugno 2007, n. 14712, cit., pp. 1708 e 1709.
71 nel § 4.
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artt. 1175 e 1375 c.c.»72. il riferimento all’obbligo di comportarsi se-

condo le regole della correttezza (art. 1375 c.c.), che impegna entrambe 

le parti del rapporto obbligatorio, assume un particolare rilievo quale 

fonte primaria degli obblighi di protezione, sia in sé73, sia se coniugato 

agli obblighi di buona fede74 che, disseminando «doveri durante tutta la 

vita del rapporto contrattuale»75, conformano la struttura e la funzione 

di un rapporto obbligatorio inteso come «impegno di cooperazione do-

vuto nell’interesse altrui»76. anche dopo l’entrata in vigore della riforma 

della responsabilità sanitaria che, com’è noto, ha ricondotto il sanitario 

ausiliare dipendente o indipendente (art. 1228 c.c.) del debitore (strut-

72 cass., Sez. i, 12 luglio 2016, n. 14188, in Danno e resp., 2016, p. 1057, con nota 

di v. Carbone, Responsabilità precontrattuale della P.A. che non adempie l’obbligazione ex 

lege di comportarsi secondo buona fede; e già cass., Sez. i, 20 dicembre 2011, n. 27648, in 

I contratti, 2012, p. 237, con nota di F. della neGra, culpa in contrahendo, contatto 
sociale e modelli di responsabilità.

73 così, e. betti, Teoria generale delle obbligazioni, i, Prolegomeni: funzione economico-
sociale dei rapporti d’obbligazione, Milano, 1953, p. 67 ss.; e già id., Teoria generale del 
negozio giuridico, in Tratt. Vassalli, XV, 2, ii ed., torino, 1950, p. 68.

74 orientamento, questo, oggi del tutto dominante grazie a l. MenGoni, 
Responsabilità contrattuale, in Enc. dir., XXXiX, Milano, 1988, ora in Scritti II, Obbligazioni 
e negozio, a cura di c. castronovo, a. albanese, a. nicolussi, Milano, 2011, pp. 299 

ss., 350 ss. Sul punto, altresì, C.M. bianCa, Diritto civile, 5, La responsabilità, Milano, 

1984, p. 473, in nt. 4; e già M. GiorGianni, Lezioni di diritto civile nell’anno accademico 
1953-1954, catania, 1954, p. 242; F. benatti, La responsabilità precontrattuale, Milano, 

1963, p. 47 ss.; u. breCCia, Diligenza e buona fede nell’attuazione del rapporto obbligatorio, 

Milano, 1968, p. 17; u. natoli, L’attuazione del rapporto obbligatorio, i, in Tratt. dir. civ. 
e comm. cicu e Messineo, Milano, 1974, p. 7. propongono un ravvicinamento tra i 

due orientamenti, a. ProCida Mirabelli di lauro - M. Feola, La cooperazione mancata: 
sopravvenuta impossibilità della prestazione e imputabilità dell’inadempimento, in Comparazione 
e dir. civ., 2019, p. 1 ss.; id., Inadempimento e responsabilità, in G. PerlinGieri - l. ruGGeri 
(a cura di), L’attualità del pensiero di Emilio Betti a cinquant’anni dalla scomparsa (atti del 

convegno, camerino 5-8 settembre 2018), i, napoli, 2019, p. 131 ss.
75 r. SaCCo, in r. SaCCo - G. de nova, Il contratto, tomo ii, in Tratt. dir. civ. diretto 

da r. Sacco, iii ed., torino, 2004, p. 438.
76 È intitolato «impegno di cooperazione dovuto nell’interesse altrui: buona fede 

contrattuale» il § 5 del i volume dedicato da e. betti alla Teoria generale delle obbligazioni, 
cit., p. 65.



Maria Feola 27

tura sanitaria) nell’ambito della responsabilità extracontrattuale per 

colpa (art. 7, comma 3, l. 17 marzo 2017, n. 24, che cita esplicitamente 

l’art. 2043 c.c.), le Sezioni unite della cassazione hanno ribadito la qua-

lificazione contrattuale della responsabilità precontrattuale77, ribaltan-

do quel secolare orientamento78 che, sulla scia della scienza giuridica 

d’oltralpe, aveva confinato tale ipotesi nell’ambito della responsabilità 

extracontrattuale.

com’è noto, assai prima che la cassazione seguisse questo orien-

tamento, rodolfo Sacco aveva assunto una diversa posizione: secondo 

l’esimio Maestro, infatti, la responsabilità derivante dalla violazione del-

la buona fede precontrattuale sarebbe «scritta a grandi lettere nell’art. 

2043 c.c., norma generale di cui l’art. 1337 è una specificazione»79. 

Questa soluzione, che ha senz’altro una giustificazione storica80, con-

sente di seguire una «doverosa interpretazione estesa» della nozione di 

“trattativa”, specificamente qualificata dall’art. 1337 c.c.: infatti, «Se il 

terzo imbroglia un contraente, il danno causato è ingiusto»; e, così, «Se 

il contraente imbroglia la controparte prima ancora di trattare, il dan-

no causato è ingiusto»81. nei due casi, «scansata l’applicazione dell’art. 

1337, si ricade senza problemi nell’applicazione dell’art. 2043»82. l’art. 

1337, quindi, non può non comprendere qualsiasi «attività collegata 

con un futuro contratto o con un affidamento precontrattuale», qualsi-

asi «condotta dell’agente volta ad incidere su un consenso contrattuale 

della vittima, o su una condotta della vittima rilevante ai fini della con-

77 cass., Sez. un., 28 aprile 2020, n. 8236, in DeJure. 
78 ribadito, ad es., da cass., Sez. ii, 10 gennaio 2013, n. 477, in Danno e resp., 2013, 

p. 755, con nota di F. della neGra, La natura della responsabilità precontrattuale: la quiete 
dopo la tempesta?

79 r. SaCCo, in r. SaCCo - G. de nova, Il contratto, tomo ii, cit., p. 247.
80 infatti, sarebbe opportuno chiedersi: «Quando ancora l’art. 1337 non esisteva, 

quando non era nato Jhering, quando tutte le azioni giudiziarie erano tipiche, nessun 

comportamento oggi astrattamente sussumibile sotto l’art. 1337 veniva represso?» (r. 
SaCCo, in r. SaCCo - G. de nova, Il contratto, tomo ii, cit., p. 243).

81 r. SaCCo, in r. SaCCo - G. de nova, Il contratto, tomo ii, cit., p. 248. 
82 r. SaCCo, in r. SaCCo - G. de nova, Il contratto, tomo ii, cit., p. 248.
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clusione di un contratto, o su una rappresentazione con cui la vittima si 

prefigura la conclusione di un contratto»83.

3. Segue. b) L’opposto orientamento della Cassazione che, sulla base del prin-
cipio del concorso, “de-contrattualizza” gli obblighi di protezione pur in pre-
senza di un contratto

la nostra giurisprudenza, infatti, ha operato soprattutto all’inverso, 

“de-contrattualizzando” gli obblighi di protezione pur in presenza di un 

contratto. Sulla base di una regola implicita di “fungibilità” tra le solu-

zioni contrattuale e delittuale, resa possibile dall’adesione al principio 

del concorso, ha applicato una norma di responsabilità (oggettiva) de-

littuale in settori nei quali pur preesisteva una relazione giuridicamente 

rilevante (ad es., un “contratto” stipulato tra il gestore di una struttura 

pubblica o privata e il “cliente”), mentre le corti francesi e tedesche, al-

lorché hanno dovuto risolvere casi analoghi, hanno preferito optare per 

la responsabilità contrattuale, ravvisando ora un’obbligazione di sécurité 
(spesso “di diligenza”), ora un contratto con effetti protettivi per terzi84. 

la cassazione si è rivolta, ma in maniera del tutto eccezionale, 

all’art. 2043 c.c. per cassare la sentenza dei giudici d’appello che aveva 

rigettato la domanda di risarcimento dei danni avverso il gestore di una 

piscina per i danni patiti da una minore che si era tuffata impattando il 

fondale della stessa85. Ha applicato, invece, una norma di responsabilità 

oggettiva extracontrattuale (l’art. 2052 c.c.) per sancire la responsabilità 

del gestore di un maneggio per i danni subiti da un cliente che, dopo 

aver noleggiato un cavallo, nel corso di una passeggiata organizzata, si 

83 r. SaCCo, in r. SaCCo - G. de nova, Il contratto, tomo ii, cit., p. 248.
84 basti citare il celebre Gemüseblattfall, deciso dal bgH il 28 gennaio 1976, in 

NJW, 1976, p. 712, anche in JZ, 1976, p. 776, con nota critica di K.F. Kreuzer, ove si 

risarcisce il danno subito da una bambina che scivola su una foglia di insalata mentre 

accompagnava la madre all’interno di un supermercato.
85 cass., Sez. iii, 2 marzo 2011, n. 5086, in Giust. civ., 2011, i, p. 1715 ss. 
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era gettato in terra prima che la cavalcatura, spaventata dalla presenza di 

un cane sul percorso, partisse al galoppo86. così ha applicato innume-

revoli volte l’art. 2051 c.c., ovvero ancora una norma di responsabilità 

oggettiva87 extracontrattuale, ora per affermare la responsabilità della 

società che gestiva un’autostrada (a pagamento) per il decesso di un 

conducente di un veicolo che, uscito di strada per cause non accertate, 

era caduto in un raccoglitore dell’acqua piovana88; ora per sancire la 

responsabilità dei gestori di strutture alberghiere per i danni occorsi a 

clienti che erano inciampati nel percorrere una scala di marmo89, che 

erano scivolati nella sala da pranzo a causa della presenza sul pavimento 

di residui di cibo90, che erano caduti in una vasca da bagno predisposta 

ad essere impiegata anche come doccia, ma senza essere dotata degli “in-

dispensabili” presidi antiscivolo e di sostegno91. il custode-albergatore è 

stato altresì considerato responsabile in via delittuale sempre ai sensi 

dell’art. 2051 c.c., unitamente alla responsabilità contrattuale dell’isti-

tuto scolastico ed a quella, da contatto sociale, dell’insegnante92, per 

il danno biologico subito da una studentessa sedicenne che, durante 

una gita scolastica, era caduta al suolo dopo aver scavalcato il parapet-

to del proprio balcone ed aver avuto accesso al lastrico solare93. Ma la 

nostra giurisprudenza, pur applicando una norma da lei stessa definita 

86 cass., Sez. iii, 21 gennaio 2010, n. 979, in Danno e resp., 2010, p. 913 s., 

commentata da P. Santoro, “Mala bestia è questa mia”: sulla responsabilità oggettiva del 
titolare di un maneggio.

87 così, cass., Sez. iii, 19 gennaio 2010, n. 713, in Danno e resp., 2010, p. 921 ss. 
88 cass., Sez. iii, 2 febbraio 2010, n. 2360, in Danno e resp., 2010, p. 555 ss., con 

nota di P. PardoleSi, Sul “dinamismo” connaturato alla cosa nella responsabilità da custodia.
89 cass., Sez. iii, 9 novembre 2005, n. 21684, in Foro it., 2006, c. 1807 ss.
90 cass., Sez. iii, 4 agosto 2005, n. 16373, in Resp. civ. prev., 2006, p. 720, con nota 

di d. CalCaterra.
91 cass., Sez. iii, 28 novembre 2007, n. 24739, in Danno e resp., 2008, p. 782, con 

il commento di d. boSCHi, Alcune considerazioni circa l’applicazione dell’art. 2051 c.c. al 
danno da caduta.

92 cass., Sez. un., 27 giugno 2002, n. 9346, cit., c. 2635 ss.
93 cass., Sez. iii, 8 febbraio 2012, n. 1769, in Danno e resp., 2012, p. 755 ss., con il 

commento di a.P. benedetti.
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di responsabilità oggettiva delittuale (l’art. 2051 c.c. risulta senz’altro 

più favorevole per la vittima rispetto ad un’obbligazione di sécurité che, 

se qualificata “di diligenza”, farebbe gravare la prova della negligenza 

sul creditore-danneggiato), talvolta ha finito con il ridimensionare in 

senso soggettivo l’interpretazione di questo testo, richiedendo come ne-

cessaria l’intrinseca “pericolosità” della cosa ovvero il suo dinamismo 

connaturato o, quanto meno, “derivato”94. 

orientamento, questo, confermato anche in tema di danni “da cu-

stodia” della pubblica amministrazione95. Malgrado la cassazione ab-

bia declamato la natura oggettiva di questa responsabilità, la valutazione 

comparativa della diligenza tenuta dal custode e dalla vittima96, unita-

mente ad altri fattori (caratteristiche specifiche del bene, “effettività” 

della relazione tra custode e cosa, incidenza di elementi causali “esterni” 

rispetto al bene e alla condotta del terzo97, affidamento riposto nella 

“sicurezza” della cosa, «elementi particolari di lesività»98 posseduti dalla 

cosa), hanno rappresentato dati che, nel caso concreto, hanno contri-

buito a limitare la responsabilità del custode, secondo una prospettiva 

che pare difficilmente compatibile con un’interpretazione rigorosa del 

testo. 

in altri casi è lo stesso legislatore che ha determinato un regime di 

responsabilità che, espressione di un principio di “fungibilità” tra le 

soluzioni, rappresenta una “contaminazione” tra il modello contrattua-

le e quello delittuale. un esempio emblematico è fornito dallo stesso 

94 Su tale nozione, d. boSCHi, Alcune considerazioni circa l’applicazione dell’art. 2051 
c.c. al danno da caduta, cit., p. 784.

95 cfr., ad es., cass., 9 maggio 2012, n. 7037, in Danno e resp., 2012, p. 799; cass., 

18 ottobre 2011, n. 21508, ivi, 2012, p. 614, con il commento di S. SCalzini.
96 in argomento già F. CaFaGGi, Profili di relazionalità della colpa. Contributo ad una 

teoria della responsabilità extracontrattuale, padova, 1996, p. 481 ss.
97 ad es., cass., 24 febbraio 2011, n. 4484, in Foro it., 2011, i, c. 1082, con nota di 

a. PalMieri; già cass., 3 aprile 2009, n. 8157, in Nuova giur. civ. comm., 2009, i, p. 1025; 

cass., 25 luglio 2008, n. 20427, in Foro it., 2008, i, c. 3461.
98 ad es., cass., Sez. iii, 4 ottobre 2013, n. 22684, in Danno e resp., 2014, p. 616 ss., 

con nota di M. torreSani.
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codice civile, che adotta il medesimo criterio di imputazione in una 

regola ora di responsabilità delittuale (art. 2050 c.c.), ora di responsa-

bilità contrattuale (art. 1681, comma 1), là dove limita l’esonero dalla 

responsabilità del vettore e dell’esercente attività pericolose alla medesi-

ma «prova di aver adottato tutte le misure idonee a evitare il danno»99. 

anche il legislatore speciale, nel c.d. codice del consumo, procede ad 

un “allineamento” tra le due specie della responsabilità civile, con riferi-

mento alla responsabilità contrattuale dell’organizzatore e del venditore 

di pacchetti turistici100. 

in tema di danno da prodotti, poi, la c.d. de-contrattualizzazione 

della responsabilità (rispetto ad alcuni diritti, come quello francese, che 

aveva sperimentato un’obbligazione di sécurité “di risultato”) è stata ef-

fettuata dallo stesso legislatore europeo (direttiva cee 25 luglio 1985, 

n. 374) che, sulla scia del modello anglo-americano101, ha optato per 

un’uniformazione dei diritti sulla base della responsabilità aquiliana, 

avendo “non sempre” il danneggiato un rapporto contrattuale con il 

produttore. Ma, in questo caso, il regime di responsabilità delittuale 

recepito dai legislatori nazionali, malgrado gli sforzi compiuti dalla giu-

risprudenza (nella specie, italiana)102, più che evocare quel modello di 

responsabilità oggettiva103 contrattuale rappresentato dalla violazione 

dell’obbligazione di sécurité-résultat, o quel modello di responsabilità 

oggettiva extracontrattuale previsto per i danni cagionati dalle cose in 

custodia (art. 1384, comma 1, Code civil, oggi numerato 1242; art. 2051 

99 tale circostanza è rilevata anche da l. MenGoni, Obbligazioni «di risultato» e 
obbligazioni «di mezzi» (Studio critico), in Riv. dir. comm, 1954, i, p. 381.

100 cfr. M. bona, Cadute nei villaggi turistici e responsabilità del tour operator, in 

Danno e resp., 2006, p. 717.
101 C. CaStronovo, La nuova responsabilità civile, cit., p. 665 ss. e passim. 
102 cass., Sez. iii, 8 ottobre 2007, n. 20985, in Corriere giur., 2008, p. 811 s., con 

nota di C. di PalMa, Responsabilità da prodotto difettoso e onere della prova: la Cassazione 
riporta gli interpreti sul sentiero della strict liability.

103 così, invece, C. CaStronovo, La nuova responsabilità civile, cit., p. 687; esclude 

che si tratti di responsabilità oggettiva, cass., Sez. iii, 13 dicembre 2010, n. 25116, in 

Danno e resp., 2011, p. 975.
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c.c.), sembra integrare una responsabilità che ha natura «presunta (e 

non già oggettiva), posto che essa prescinde dall’accertamento della 

colpevolezza del produttore, ma non anche dalla dimostrazione dell’e-

sistenza di un “difetto” del prodotto», incombendo sul danneggiato la 

prova del collegamento causale «non già tra il prodotto e il danno, bensì 

tra “difetto e danno”»104. 

assai rilevante, in proposito, l’interpretazione fornita, di recente, 

dalla cassazione sulla scia di un’importante decisione della corte di 

giustizia ue105 in tema di danni (eventualmente) derivanti dalla som-

ministrazione di un vaccino: la prova del rapporto causale può «anche 

derivare da quella indiziaria […] pur in assenza di “certezze” scientifiche 

(in termini positivi o negativi), ma potendosi fondare “su un complesso 

di indizi la cui gravità, precisione e concordanza […] consentono” al giu-

dice “di ritenere, con un grado sufficientemente alto di probabilità, che 

una simile conclusione” – ossia la sussistenza dell’anzidetta connessione 

– “corrisponda alla realtà”»106.

4. Le interferenze tra le due specie della responsabilità civile ed il principio di 
fungibilità o di equivalenza tra le soluzioni. Le vicende della responsabilità 
precontrattuale

Queste ipotesi, che la nostra giurisprudenza ha potuto agevolmente 

“decontrattualizzare” sulla base della regola del concorso, testimoniano 

le sempre più frequenti interferenze nei rapporti tra le responsabilità 

104 così cass., Sez. iii, 29 maggio 2013, n. 13458, in Danno e resp., 2014, p. 493, 

con nota di C. baldaSSarre, Responsabilità del produttore: danno risarcibile, onere della prova 
e logica giuridica; cass., Sez. iii, 6 agosto 2013, n. 18654, ivi, 2014, p. 494 ss.; e già cass., 

15 marzo 2007, n. 6007, in Foro it., 2007, i, c. 2414, con nota di a. PalMieri, Difetto e 
condizioni di impiego del prodotto: ritorno alla responsabilità per colpa? 

105 cgue, Sez. ii, 21 giugno 2017, causa c-621/15, N.W. e altri c. Sanofi Pasteur 
MSD SNC e altri, in Danno e resp., 2017, p. 669, con nota di a.l. bitetto MurGolo, 
Danno da vaccini e prova del nesso causale tra product liability e indennizzo.

106 cass., 27 luglio 2021, n. 21530, in DeJure, § 1.1.1.1.
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delittuale e contrattuale e, più che ipotizzare l’assorbimento dell’una 

nell’altra, sembrano confermare, per un verso, quel principio di fungi-

bilità tra le soluzioni, in base al quale si tende ad applicare un modello 

“equivalente” di imputazione della responsabilità (diverso dalla colpa) 

che è tendenzialmente indifferente rispetto alla sua fonte (contratto o 

torto)107; per altro verso, il pensiero di chi, riflettendo sulle vicende che 

hanno rivoluzionato i tradizionali rapporti tra le due specie della respon-

sabilità, ha ipotizzato l’idea di un percorso verso un “diritto comune”108.

però v’è da sottolineare come la giurisprudenza italiana abbia co-

struito la teoria del “contatto sociale”109 richiamando indistintamente 

sia la categoria dei rapporti contrattuali di fatto, sia le figure dell’obbli-

gazione senza prestazione e degli obblighi di protezione110, pur avendo 

continuato a qualificare la culpa in contrahendo nell’area della responsa-

bilità extracontrattuale111. dimenticando che proprio la ricostruzione 

di tale problematica nell’ambito della responsabilità contrattuale con-

sentì a rudolf von Jhering112, prima, e alla dottrina successiva113, poi, di 

elaborare la moderna teoria del rapporto obbligatorio quale struttura 

complessa.

107 in questi termini, già M. Feola, Le obbligazioni di sécurité, cit., p. 222 ss. 
108 così, a. ProCida Mirabelli di lauro, Hacia un “Derecho Común” de la 

Responsabilidad Civil, in C. Fernández SeSSareGo (a cura di), La Responsabilidad Civil, iii, 
lima, 2010, p. 41 ss. 

109 criticamente, F.d. buSnelli, La “dottrina delle Corti” e il risarcimento del danno alla 
persona, in Danno e resp., 2014, p. 471 s. 

110 per tali rilievi critici, cfr. l. laMbo, Obblighi di protezione, cit., p. 356 ss.
111 Questo risalente orientamento della nostra giurisprudenza trova la sua fonte 

d’ispirazione nell’esperienza francese: criticamente, per tutti, l. MenGoni, Sulla natura 
della responsabilità precontrattuale, in Riv. dir. comm., 1956, ii, p. 361.

112 cfr. C. CaStronovo, voce Obblighi di protezione, in Enc. giur. Treccani, XXi, 

roma, 1991, p. 1 ss.
113 per tutti, C.W. CanariS, Ansprüche wegen «positiver Vertragsverletzungen» und 

«Schutzwirkung für Dritte» bei nichtigen Verträgen, in JZ, p. 475 ss. per una pregevole 

ricostruzione di tale problema, cfr. r. Favale, La complessità del rapporto obbligatorio nel 
modello tedesco, in r. Favale - G. varaneSe - M.P. Mantovani, Diritto civile comparato. 
Percorsi di approfondimento, camerino-napoli, 2019, p. 39 ss.
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come si era, da tempo, affermato, proprio la compiuta teoriz-

zazione degli obblighi di protezione o di sécurité114 non poteva non 

implicare «la revisione della teoria della responsabilità precontrattua-

le»115. gli obblighi di protezione sorgono già nella fase delle tratta-

tive e della formazione del contratto (art. 1337) «e in questo stadio 

costituiscono un rapporto obbligatorio autonomo, da classificarsi 

tra i rapporti ex lege»116. la concezione della responsabilità precon-

trattuale come responsabilità fondata sul principio dell’art. 2043 c.c. 

doveva «considerarsi ormai superata anche in italia»117. l’obbligo di 

comportarsi secondo buona fede nello svolgimento delle trattative 

e nella formazione del contratto era «stabilito dall’art. 1337 come 

obbligo inter partes», ovvero come obbligo “relativo”, la cui violazione 

determinava una responsabilità contrattuale118. l’ampia previsione 

dell’art. 1337 imponeva «di allargare il campo della responsabilità in 
contrahendo, comprendendovi non soltanto le ipotesi originarie dello 

Jhering (artt. 1338, 190, comma 2, 1398), ma altresì le ipotesi con-

nesse alla conclusione di un negozio valido (per es. artt. 1328, 1440, 

1812, 1821, 1893)»119. 

a tali conclusioni è pervenuta anche la cassazione la quale, nel con-

siderare l’obbligo di comportarsi in buona fede (di cui all’art. 1337 c.c.) 

«ben distint[o]» dalla responsabilità aquiliana «ex art. 2043 c.c., in cui la 

lesione precede l’instaurazione di un qualsiasi rapporto particolare tra 

114 da rilevare come un’illustre dottrina (l. MenGoni, Obbligazioni «di risultato» e 
obbligazioni «di mezzi», cit., p. 368) assimili, sotto i profili della struttura e della funzione, 

obblighi di protezione ed obbligazioni di sécurité. 
115 l. MenGoni, Obbligazioni «di risultato» e obbligazioni «di mezzi», cit., p. 369, in nt. 

16.
116 l. MenGoni, Obbligazioni «di risultato» e obbligazioni «di mezzi», cit., p. 369, in nt. 

16.
117 l. MenGoni, Obbligazioni «di risultato» e obbligazioni «di mezzi», cit., p. 369, in nt. 

16.
118 l. MenGoni, Obbligazioni «di risultato» e obbligazioni «di mezzi», cit., p. 369, in nt. 

16. Sul punto, F. benatti, La responsabilità precontrattuale, cit., pp. 67 ss., 126 ss.
119 l. MenGoni, Obbligazioni «di risultato» e obbligazioni «di mezzi», cit., p. 369.
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le parti»120, ha effettuato un importante revirement, poi sancito anche 

dalle Sezioni unite121. nel decidere in merito al recesso da una trattativa 

privata da parte della pubblica amministrazione, ha affermato che la re-

sponsabilità precontrattuale rappresenta una fattispecie normativamen-

te qualificata di contatto sociale, poiché è lo «stesso legislatore» che, nel 

prevedere l’obbligo di buona fede, ha costituito un rapporto giuridico 

obbligatorio nel corso delle trattative122. nel ricordare che «questa corte 

è da tempo pervenuta a qualificare la responsabilità da contatto sociale 

in termini di responsabilità contrattuale», la cassazione ha applicato 

il regime della responsabilità contrattuale alla violazione dell’art. 1337 

c.c. disponendo che, ai fini del risarcimento, l’attore debba dimostrare 

non l’elemento soggettivo dell’autore dell’illecito, bensì soltanto l’anti-

giuridicità del comportamento, cioè la violazione dell’obbligo di buona 

fede, e il danno123. così, in assenza dell’approvazione ministeriale (ri-

chiesta dall’art. 19 del r.d. 18 novembre 1923, n. 2440) alla quale è 

subordinato il perfezionamento effettivo del vincolo contrattuale (non 

essendo sufficiente la mera aggiudicazione pronunziata a favore del con-

traente né la formale stipula del contratto ad evidenza pubblica nelle 

forme stabilite dalla legge), l’attività della p.a. è stata «configurata come 

responsabilità precontrattuale, ai sensi degli artt. 1337 e 1338 c.c., in-

quadrabile nella responsabilità di tipo contrattuale da “contatto sociale 

qualificato”, inteso come fatto idoneo a produrre obbligazioni, ai sensi 

dell’art. 1173 c.c., e dal quale derivano, a carico delle parti, non obbli-

ghi di prestazione ai sensi dell’art. 1174 c.c., bensì reciproci obblighi di 

buona fede, di protezione e di informazione, ai sensi degli artt. 1175 e 

1375 c.c., con conseguente applicabilità del termine decennale di pre-

scrizione ex art. 2946 c.c.»124.

120 cass., 20 dicembre 2011, n. 27648, cit., p. 237. 
121 cass., Sez. un., 28 aprile 2020, n. 8236, in DeJure.
122 cass., 20 dicembre 2011, n. 27648, cit., p. 237.
123 cass., 20 dicembre 2011, n. 27648, cit., p. 237.
124 cass., 12 luglio 2016, n. 14188, cit., p. 1057. attribuisce particolare rilievo a 

questa decisione, G. varaneSe, La responsabilità precontrattuale e la teoria del contatto 
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la corte di cassazione, però, anche in questa materia dà prova di 

inspiegabili, gravi insicurezze, che non sono in linea con quella funzione 

nomofilattica che, invece, dovrebbe svolgere nell’interesse della certezza 

del diritto. con una scarna sentenza della Seconda sezione civile125 e, 

poi, con una recente ordinanza della terza126, tra l’altro ben successiva 

alla pronunzia delle Sezioni unite127, si afferma esattamente il contrario. 

Senza citare minimamente l’opposto orientamento che ha avuto un così 

autorevole sugello, si ritiene che «la responsabilità precontrattuale, deri-

vante dalla violazione della regola di condotta posta dall’art. 1337 c.c. a 

tutela del corretto dipanarsi dell’iter formativo del negozio, costituisce 

una forma di responsabilità extracontrattuale, cui vanno applicate le 

relative regole in tema di distribuzione dell’onere della prova»128. ne 

consegue che, «qualora gli estremi del comportamento illecito siano in-

tegrati dal recesso ingiustificato di una parte, grava non su chi recede 

la prova che il proprio comportamento corrisponde ai canoni di buo-

na fede e correttezza, ma incombe, viceversa, sull’altra parte l’onere di 

dimostrare che il recesso esula dai limiti della buona fede e correttezza 

postulati dalla norma de qua»129. 

Viene il dubbio che la responsabilità precontrattuale della pubblica 

amministrazione, che talvolta riguarda fattispecie nelle quali v’è stata 

la conclusione di un contratto, pur inefficace per il mancato comple-

tamento del procedimento ad evidenza pubblica, sia una tematica del 

tutto diversa da quella che riguarda la casistica tipicamente civilistica. 

Ma anche in queste ipotesi può esservi responsabilità precontrattuale 

in presenza di un contratto che è stato concluso, ma a condizioni più 

sociale, in r. Favale - G. varaneSe - M.P. Mantovani, Diritto civile comparato. Percorsi di 
approfondimento, cit., p. 151 s. 

125 cass., Sez. ii, 3 ottobre 2019, n. 24738, in DeJure.
126 cass., Sez. iii, ord., 25 settembre 2023, n. 27262, in Foroplus, 2023.
127 cass., Sez. un., 28 aprile 2020, n. 8236, cit.
128 cass., Sez. ii, 3 ottobre 2019, n. 24738, cit., § 7.1.; conf. cass., Sez. iii, ord., 25 

settembre 2023, n. 27262, cit., § 4.1.
129 cass., Sez. ii, 3 ottobre 2019, n. 24738, cit., § 7.1.; conf. cass., Sez. iii, ord., 25 

settembre 2023, n. 27262, cit., § 4.1.
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svantaggiose per la parte che è stata sottoposta a raggiri o a false infor-

mazioni130. inoltre, le affermazioni delle due Sezioni semplici appaiono 

senz’altro “di principio”, là dove rilevano, sic et simpliciter, che «la re-

sponsabilità precontrattuale derivante dalla violazione della regola di 

condotta posta dall’art. 1337 c.c.» costituisca «una forma di responsa-

bilità extracontrattuale». e ciò appare in palese contrasto con quanto 

affermato dalle Sezioni unite, che invece ravvisano sia una «responsa-

bilità da lesione dell’affidamento del privato», sia «una responsabilità 

da contatto sociale qualificato»131. V’è, infatti, «un quid pluris rispetto 

al generale precetto del neminem laedere; non si tratta della generica “re-

sponsabilità del passante”, ma della responsabilità che sorge tra soggetti 

che si conoscono reciprocamente già prima che si verifichi un danno; 

danno che consegue non alla violazione di un dovere di prestazione 

ma alla violazione di un dovere di protezione, il quale sorge non da 

un contratto ma dalla relazione che si instaura tra l’amministrazione 

e il cittadino nel momento in cui quest’ultimo entra in contatto con 

la prima»132. la responsabilità «da lesione dell’affidamento del privato 

entrato in relazione con la pubblica amministrazione» è, quindi, una 

«responsabilità da contatto sociale qualificato»: il contatto, «o, per me-

glio dire, il rapporto tra il privato e la pubblica amministrazione deve 

essere inteso come il fatto idoneo a produrre obbligazioni “in confor-

mità dell’ordinamento giuridico” (art. 1173 c.c.) dal quale derivano, a 

carico delle parti, non obblighi di prestazione, bensì reciproci obblighi 

di buona fede, di protezione e di informazione, giusta gli artt. 1175 

(correttezza), 1176 (diligenza) e 1337 (buona fede) del codice civile»133. Si 

tratta, allora, «di una responsabilità che prende la forma dalla violazione 

degli obblighi derivanti da detto rapporto e che, pertanto, va ricondotta 

allo schema della responsabilità relazionale, o da contatto sociale quali-

130 per tutti, esplicitamente, lo stesso C.M. bianCa, Diritto civile, 3, Il contratto, 

Milano, 1987, p. 160.
131 cass., Sez. un., 28 aprile 2020, n. 8236, cit., §§ 30 e 31.
132 cass., Sez. un., 28 aprile 2020, n. 8236, cit., § 32, in fine.
133 cass., Sez. un., 28 aprile 2020, n. 8236, cit., § 33, in fine.
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ficato, da inquadrare nell’ambito della responsabilità contrattuale; con 

l’avvertenza che tale inquadramento […] non si riferisce al contratto 

come atto ma al rapporto obbligatorio, pur quando esso non abbia fon-

te in un contratto»134.

come appare evidente da queste argomentazioni, le questioni de-

cise in senso difforme dalle due Sezioni semplici avrebbero dovuto 

essere rimesse, invece, ai sensi dell’art. 374 c.p.c., alle Sezioni unite. 

Ma non è da escludere che, in futuro, il primo presidente o un col-

legio in diversa composizione dovrà, opportunamente, provvedere in 

tal senso.

5. Gli obblighi di protezione “autonomi”, ma “connessi” ad una prestazione 
prevista, dalla legge, come non dovuta

a prescindere dallo specifico problema della responsabilità precon-

trattuale, che risulta disciplinato dall’osservanza di un’obbligazione ex 
lege di buona fede-correttezza (artt. 1337 e 1175 c.c.), qualificabile come 

obbligo di protezione “autonomo” tipizzato, la dottrina italiana si è 

interrogata sull’esistenza di altri obblighi di protezione “puri” in altri 

ambiti del diritto civile. Ma la mera «relazione», per assurgere a «cate-

goria essenziale dell’obbligazione»135 anche in assenza di un obbligo di 

prestazione, deve pur sempre trovare la sua fonte in un “fatto giuridico” 

o in una norma che qualifichino la condotta come dovuta od esigibile136 

per il diritto. 

recenti studi volti a ricercare l’eventuale sussistenza di obblighi di 

protezione “autonomi” ed “altri” rispetto alla disciplina della respon-

sabilità precontrattuale, ritenendo insufficiente «il riferimento alla ca-

134 cass., Sez. un., 28 aprile 2020, n. 8236, cit., § 33.2., in fine.
135 così, C. CaStronovo, La relazione come categoria essenziale dell’obbligazione, cit., 

p. 66 ss.
136 così, a. di Majo, Le tutele contrattuali, cit., p. 65.
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tegoria, puramente logica, della relazione»137, hanno cercato di «precisare 

quale sia il contenuto che rende questa relazione capace di produrre in 

capo ai soggetti un vero e proprio dovere reciproco di protezione» e di 

chiarire «in che debba consistere il contatto sociale che può creare i 

doveri di protezione»138. l’indagine, sulla scia dell’intuizione di adolfo 

di Majo, si è incentrata sull’esistenza, nel nostro diritto, di ipotesi tipi-

camente individuate dal legislatore nelle quali è possibile una “presta-

zione senza obbligazione”. così, nel caso dell’adempimento del terzo 

(art. 1180 c.c.) la norma, al fine di agevolare la realizzazione del diritto 

del creditore all’adempimento, autorizza il terzo ad ingerirsi nella sfe-

ra giuridica del creditore, con la conseguenza che il terzo risponde dei 

danni a titolo contrattuale al pari del debitore139. Ma, in questa ipo-

tesi, gli obblighi di protezione eventualmente violati sono comunque 

“accessori”140 rispetto alla prestazione che è oggetto di esecuzione da 

parte del terzo. 

così, nel caso classico, ed assai citato, della gestione di affari altrui 

la fonte degli obblighi di protezione, in assenza di un obbligo giuridico 

preesistente (derivante, ad es., da un contratto di mandato), «non può 

che essere la prestazione medesima», ovvero «il fatto consistente nell’ini-

zio della prestazione»141, con la conseguenza che, fin quando perdura la 

137 F. venoSta, Prestazioni non dovute, “contatto sociale” e doveri di protezione 
“autonomi”, cit., p. 113, in critica a C. CaStronovo, La relazione come categoria essenziale 
dell’obbligazione, cit., p. 71 ss.

138 F. venoSta, Prestazioni non dovute, “contatto sociale” e doveri di protezione “autonomi”, 

cit., pp. 112 e 113.
139 F. venoSta, Prestazioni non dovute, “contatto sociale” e doveri di protezione “autonomi”, 

cit., p. 118.
140 in proposito, precisa che anche «i doveri di protezione accessori rispetto ad un 

obbligo principale possono dirsi “autonomi”, nel senso che hanno una funzione ed una 

collocazione autonoma nell’obbligazione intesa come rapporto complesso», F. venoSta, 
Prestazioni non dovute, “contatto sociale” e doveri di protezione “autonomi”, cit., p. 119 s., in 

nt. 20.
141 F. venoSta, Prestazioni non dovute, “contatto sociale” e doveri di protezione “autonomi”, 

cit., pp. 124 e 123.
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prestazione, il gestore è responsabile contrattualmente142 dei danni cau-

sati al patrimonio del gerito a causa della sua condotta. come sottolinea 

la più autorevole dottrina, «l’inizio di una prestazione svolta nella sfera 

altrui e nell’interesse altrui, e così l’inizio dell’acceptio di una prestazio-

ne, goduta mediante ingerenza nella sfera altrui, possono trovare una 

regolamentazione vincolante nel diritto oggettivo, ovvero nel precetto 

privato predisposto dal soggetto della sfera giuridica in cui si è verifi-

cata l’ingerenza»143. la legge «eleva direttamente il comportamento di 

ingerenza ad elemento costitutivo del contratto»144. Ma qui, a differenza 

di quanto accade per il pagamento del terzo, la legge pone accanto agli 

obblighi di protezione, espressione del principio di correttezza145, «un 

dovere principale di prestazione», una «obbligazione piena»146 che ha ad 

oggetto la prosecuzione della prestazione, almeno fin quando il gerito 

non sia in grado di provvedervi da sé (art. 2028, comma 1, c.c.), con 

l’osservanza «di tutte le cautele idonee ad evitare che l’ingerenza nell’al-

trui sfera giuridica, finché perdura, possa arrecare qualsiasi danno al 

soggetto gerito»147. 

anche nel caso delle obbligazioni naturali, se è incontestato che 

il debitore naturale non è tenuto giuridicamente ad adempiere, ci si 

chiede se possa essere tenuto a risarcire i danni in via contrattuale 

qualora, nell’adempiere, cagioni un danno alle cose o alla persona 

del creditore naturale. in altri termini, il debitore naturale che voglia 

adempiere, a causa e/o in occasione dell’esecuzione della prestazio-

142 così, anche a. Gianola, Atto gratuito, atto liberale. Ai limiti della donazione, Milano, 

2002, p. 127. discorre, invece, di una responsabilità quasi-contrattuale derivante dalla 

mera violazione degli obblighi di protezione, P. Sirena, La gestione di affari altrui, torino, 

1999, p. 58.
143 r. SaCCo, in r. SaCCo - G. de nova, Il contratto, in Tratt. di Dir. Civ. diretto da 

r. Sacco, t. i, torino, iii ed., 2004, p. 321.
144 r. SaCCo, in r. SaCCo - G. de nova, Il contratto, cit., p. 321.
145 u. breCCia, La gestione di affari, in Tratt. Rescigno, 9, ii ed., torino, 1999, p. 897.
146 F. venoSta, Prestazioni non dovute, “contatto sociale” e doveri di protezione “autonomi”, 

cit., p. 125, anche in nt. 33.
147 P. Sirena, op. cit., p. 47 s.



Maria Feola 41

ne potrebbe essere considerato vincolato all’osservanza di obblighi di 

protezione, così come se fosse civilmente obbligato. il principio di 

buona fede, che pur non obbliga il debitore naturale ad eseguire la 

prestazione, potrebbe imporgli il dovere di proteggere la sfera giuri-

dica della controparte allorché la prestazione venga volontariamente 

eseguita ed accettata148.

in queste ipotesi «il fatto in sé della prestazione», anche se non dovuta, 

darebbe luogo «a quel contatto sociale qualificato» che obbligherebbe 

entrambe le parti a proteggere l’altra in virtù dell’esposizione «delle ri-

spettive sfere ad un rischio particolare cagionato dalla esecuzione di una 

prestazione»149. in tal senso potrebbe parlarsi di obbligazioni (di prote-

zione) senza un dovere principale di prestazione, pur nella consapevolez-

za che non si tratti di “obbligazioni senza prestazione” in senso tecnico, 

in quanto gli obblighi di protezione si rivelano comunque “accessori” 

(o comunque “funzionali”)150 rispetto ad una prestazione che pur non 

è dovuta. 

Quindi, il problema è non tanto quello di chiedersi come da un 

fatto possa nascere un’obbligazione, con conseguente inversione tra 

fatto e diritto, dalla prestazione all’obbligazione151, quanto di stabilire 

«quale sia il fatto che, “in conformità dell’ordinamento giuridico”, 

è capace di dare luogo alla reciproca obbligazione di protezione»152. 

in via di prima approssimazione, si sono contemplate «le ipotesi del 

contratto nullo eseguito in fatto; dell’indebito pagamento, compre-

so l’indebito soggettivo ex latere solventis; del pagamento al creditore 

148 F. venoSta, Prestazioni non dovute, “contatto sociale” e doveri di protezione “autonomi”, 

cit., p. 129.
149 F. venoSta, Prestazioni non dovute, “contatto sociale” e doveri di protezione “autonomi”, 

cit., pp. 130 e 132.
150 così, C. CaStronovo, La relazione come categoria essenziale dell’obbligazione, cit., 

p. 67.
151 così, invece, C. CaStronovo, La relazione come categoria essenziale dell’obbligazione, 

cit., p. 61 ss.
152 F. venoSta, Prestazioni non dovute, “contatto sociale” e doveri di protezione “autonomi”, 

cit., p. 133.
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apparente, ove il dovere di protezione sussiste nei confronti (e, per 

altro verso, a carico) dell’accipiens e non (o non solo) del vero credito-

re; della delegazione di pagamento; della prestazione gratuita resa da 

un imprenditore a scopo promozionale (e quindi a profitto di chi la 

rende, oltre che di chi la riceve); delle condotte dovute ma non sulla 

base di un rapporto obbligatorio in senso tecnico, come nei rapporti 

familiari (…) o ai sensi dell’art. 843 c.c.»153. così la stessa responsabi-

lità da informazioni inesatte avrebbe natura contrattuale ogni qual 

volta, a prescindere dalla particolare qualificazione professionale (c.d. 

responsabilità da status), il contatto tra le parti «è diretto», anche se 

non vi era tra di esse «alcun contratto, né di somministrazione delle 

informazioni né di altro genere»154. 

tuttavia, il settore che ha dato maggior impulso alla tematica della 

“obbligazione senza prestazione” o, più propriamente, della “presta-

zione senza obbligazione”155, è senz’altro quello della responsabilità 

del medico dipendente da una struttura sanitaria pubblica o privata. 

Qui la “contrattualizzazione” del rapporto (obbligatorio che, secondo 

adolfo di Majo, semplicemente «non c’è»)156 tra medico dipendente e 

paziente è stata affermata sulla base dello status professionale del pri-

mo, che rappresenterebbe l’elemento che qualifica il contatto sociale 

in funzione dell’affidamento157, costituendolo in fonte di un obbligo 

di protezione e della conseguente responsabilità. Ma, in questo caso, 

l’esistenza di un contratto tra la struttura e il sanitario158 potrebbe con-

sentire di estendere la responsabilità contrattuale al paziente sulla base 

153 F. venoSta, Prestazioni non dovute, “contatto sociale” e doveri di protezione “autonomi”, 

cit., p. 134.
154 F. venoSta, Prestazioni non dovute, “contatto sociale” e doveri di protezione “autonomi”, 

cit., pp. 135 e 136.
155 a. di Majo, L’obbligazione senza prestazione, cit., p. 451.
156 a. di Majo, Le tutele contrattuali, cit., p. 65.
157 testualmente, C. CaStronovo, Ritorno all’obbligazione senza prestazione, in Europa 

e dir. priv., 2009, p. 698.
158 emblematica, in proposito, la posizione assunta da cass., Sez. iii, 26 giugno 

2012, n. 10616, in Danno e resp., 2013, p. 840.
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di una diversa ricostruzione fondata sul contratto con effetti di prote-

zione per terzi.

incontestata la responsabilità contrattuale della struttura sanita-

ria (nella quale opera il sanitario) nei riguardi del paziente (sulla base 

anche della mera “accettazione” di quest’ultimo nella struttura), si 

poneva il problema di qualificare la responsabilità che il medico as-

sume nei confronti del ricoverato, in assenza di un contratto di cura 

intercorso tra costoro. in questo caso il medico esegue la prestazione, 

dovuta nei riguardi della struttura sanitaria, in quanto “ausiliario” 

della stessa (ex art. 1228 c.c.). Ma la stessa dottrina che individuava, 

nella specie, un’obbligazione senza prestazione che grava sul medico 

sembrava negare che l’ausiliario potesse essere, a propria volta, debi-

tore, essendo altresì escluso che debitore ed ausiliario fossero coob-

bligati in solido alla prestazione159. Secondo un’opinione largamente 

dominante, gli ausiliari rispondono personalmente soltanto a titolo 

extracontrattuale160 per i danni causati al creditore nell’esecuzione 

della prestazione. 

l’eventuale estensione della responsabilità contrattuale al medico 

“ausiliario”, inoltre, poneva il problema di applicare, coerentemente, 

tale soluzione anche agli altri ausiliari del debitore, a prescindere dallo 

specifico status derivante dall’esercizio di una professione. non a caso, 

la cassazione ha considerato “contattuale” la responsabilità dell’inse-

gnante dipendente dall’istituto scolastico, pur non avendo egli «alcuna 

particolare qualificazione, né addestramento, né specifica abilitazione 

legale come sorvegliante»161. non è da escludere che un analogo affida-

mento oggettivo che giustifica la nascita di obblighi di protezione po-

trebbe esservi per il trasportato nei riguardi del conducente di un vei-

colo, come «ad esempio per il pilota di un elicottero», o nei riguardi 

di un «elettricista lavoratore dipendente, se durante il suo intervento 

159 C. CaStronovo, Ritorno all’obbligazione senza prestazione, cit., p. 708.
160 per tutti, C.M. bianCa, Diritto civile, 5, La responsabilità, Milano, 1994, p. 64.
161 F. venoSta, Prestazioni non dovute, “contatto sociale” e doveri di protezione “autonomi”, 

cit., p. 152.
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il televisore del committente “si brucia”, o il committente stesso viene 

folgorato»162. 

il problema della responsabilità civile del professionista sanita-

rio è stato risolto non dal c.d. “decreto balduzzi” (d.l. n. 158 del 

13 settembre 2012)163, convertito in legge, in maniera peraltro non 

conforme, nel novembre dello stesso anno (l. n. 189 dell’8/11/2012), 

ma dalla successiva riforma della responsabilità sanitaria (l. n. 24 del 

2017) che ha mantenuto ferma la responsabilità contrattuale soltanto 

per le strutture sanitarie e sociosanitarie pubbliche e private, mentre 

ha qualificato esplicitamente come extracontrattuale (con il rinvio 

all’art. 2043 c.c.: art. 7, comma 3) la responsabilità degli esercenti 

la professione sanitaria, «anche se scelti dal paziente e ancorché non 

dipendenti della struttura stessa» (comma 1), salvo che non abbiano 

agito «nell’adempimento di obbligazione contrattuale assunta con il 

paziente» (comma 3).

la questione del “contatto sociale”164, quindi, ha trovato una con-

trapposta soluzione in tema di responsabilità sanitaria e di responsabili-

tà precontrattuale. Ma in quest’ultimo caso, non v’è un mero contatto 

sociale (kraft sozialen Kontaktes), ma quel “contatto negoziale” (ähnliche 
geschäftliche Kontakte) di cui discorre il testo riformato del § 311, comma 

2, n. 3, bgb, il quale assume comunque un ruolo soltanto “descrittivo” 

rispetto alla vera e propria obbligazione ex lege che trova la sua fonte 

direttamente negli artt. 1175 e 1337 c.c. Quindi, invece di ipotizzare 

l’adesione del nostro legislatore del ‘42 (art. 1173 c.c.) alla tripartizione 

162 F. venoSta, Prestazioni non dovute, “contatto sociale” e doveri di protezione “autonomi”, 

cit., p. 152.
163 così già M. Feola, La responsabilità civile del professionista sanitario per il danno da 

“nascita malformata”, in a. ProCida Mirabelli di lauro - M. Feola, La responsabilità civile. 
Contratto e torto, torino, 2014, p. 435 s. approva specificamente questa interpretazione, 

C. CaStronovo, Swinging Malpractice. Il pendolo della responsabilità medica, in Europa e 
dir. priv., 2020, p. 851, in nt. 12.

164 Sul quale, criticamente, a. zaCCaria, Der aufhaltsame Aufstieg des sozialen Kontakts 
(La resistibile ascesa del “contatto sociale”), in Riv. dir. civ., 2013, i, p. 78 ss.
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gaiana piuttosto che alla bipartizione giustinianea165, sembra opportuno 

ribadire, con un’autorevole dottrina germanica, che la summa divisio si 

articola non più tra responsabilità contrattuale e responsabilità extra-

contrattuale, bensì tra quest’ultima e la «responsabilità per la violazione 

di obblighi derivanti da un rapporto obbligatorio»166 che ha la sua fonte 

ora nel contratto ora, direttamente, nella legge167.

165 così, invece, v. Carbone, Responsabilità precontrattuale della P.A. che non adempie 
l’obbligazione ex lege di comportarsi secondo buona fede, in Danno e resp., 2016, p. 1061 s.

166 con la consueta chiarezza di pensiero, C.-W. CanariS, Il “contatto sociale” 
nell’ordinamento giuridico tedesco, in Riv. dir. civ., 2017, p. 5

167 testualmente a. ProCida Mirabelli di lauro, L’obbligazione come rapporto 
complesso, cit., p. 922 s.; id., il rapporto obbligatorio, in a. ProCida Mirabelli di lauro - 
M. Feola, Diritto delle obbligazioni, napoli, 2020, p. 34.
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Abstract

un’indagine sul rapporto obbligatorio e sulla sua struttura com-

plessa. da un lato, si esaminano gli obblighi di protezione, anche “au-

tonomi, ma “connessi” ad una prestazione prevista, dalla legge, come 

non dovuta. dall’altro si ripercorrono gli itinerari della giurisprudenza 

italiana che ora recepisce la teoria del “contatto sociale qualificato”, 

contrattualizzando la responsabilità in ampi settori del diritto civile e di 

quello amministrativo; ora “de-contrattualizza”, sulla base del principio 

del concorso, gli obblighi di protezione pur in presenza di un contratto. 

ciò pone in evidenza un “principio di fungibilità o di equivalenza delle 

soluzioni”, che si manifesta anche in altre esperienze giuridiche, fondato 

sulle interferenze strutturali e funzionali esistenti tra le due specie della 

responsabilità civile. un significato paradigmatico assume la vicenda 

della responsabilità precontrattuale, che continua ad essere qualificata 

come extracontrattuale, pur a seguito dell’adesione delle Sezioni unite 

alla sua ricostruzione in termini di «responsabilità relazionale» conse-

guente alla violazione delle obbligazioni ex lege di buona fede (art. 1337 

c.c.) e correttezza (art. 1175 c.c.). in tal senso, la summa divisio si articola 

non più tra le responsabilità contrattuale ed extracontrattuale, ma tra 

quest’ultima e la «responsabilità per la violazione di obblighi derivanti 

da un rapporto obbligatorio» che ha la sua fonte ora nel contratto, ora 

direttamente nella legge.

a survey on the obligatory relationship and its complex structure. 

on the one hand, it examines the obligations of protection, also “au-

tonomous”, but “connected” to a performance envisaged, by law, as not 

due. on the other, the itineraries of italian jurisprudence are retraced, 

which now transposes the theory of “qualified social contact”, contrac-

tualising liability in broad areas of civil and administrative law; now 

“de-contractualises”, on the basis of the principle of concurrence, the 

obligations of protection even in the presence of a contract. this high-

lights a “principle of fungibility or equivalence of solutions”, which also 
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manifests itself in other legal experiences, based on the structural and 

functional interferences existing between the two species of civil liabil-

ity. a paradigmatic significance is assumed by the issue of pre-contrac-

tual liability, which continues to be qualified as extra-contractual, albeit 

following the adherence of the Joint Sections to its reconstruction in 

terms of “relational liability” consequent to the violation of the ex lege 
obligations of good faith (art. 1337 civil code) and correctness (art. 

1175 civil code). in this sense, the summa divisio is no longer articulat-

ed between contractual and non-contractual liability, but between the 

latter and “liability for the breach of obligations arising from an obliga-

tory relationship” that has its source now in the contract, now directly 

in the law.
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Appunti in temA di REI VINDICATIO
nel conflitto intersoggettivo**

SoMMario. 1. – l’ammissibilità del conflitto intersoggettivo tra necessaria con-

cretezza e dimensione costituzionale delle funzioni controverse. 2. – il ne-

cessario tono costituzionale. 3. – la giurisprudenza in tema di rei vindicatio: 

enunciazioni di principio, indicazioni contrastanti e incertezze persistenti. 

4. – i tentativi dottrinali di razionalizzare la materia. 

1. L’ammissibilità del conflitto intersoggettivo tra necessaria concretezza e di-
mensione costituzionale delle funzioni controverse

il tema della rei vindicatio nel conflitto tra Stato e regioni e tra re-

gioni ha ricevuto in dottrina generalmente scarsa attenzione.

le riflessioni degli studiosi in gran parte si attestano sulla recezione 

della giurisprudenza, a sua volta costante nell’enunciare la massima per 

cui, posto che il conflitto ruota intorno alla rivendicazione di attribuzio-

ni costituzionalmente garantite, sono inammissibili i ricorsi intesi a far 

valere pretese di natura patrimoniale.

le osservazioni che seguono cercheranno innanzitutto di inquadrare 

la rei vindicatio nella complessiva struttura del conflitto intersoggettivo1. 

1 per l’inquadramento dell’istituto v. c. SelvaGGi, I conflitti di attribuzioni fra Stato 
e Regioni e fra Regioni, in Foro it., 1956, iV, 134 ss.; a. PenSoveCCHio li baSSi, Il conflitto 

* professore ordinario di diritto pubblico comparato.
** Contributo sottoposto positivamente al referaggio secondo le regole del single blind peer-re-

view.
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dopo alcune oscillazioni, l’evoluzione giurisprudenziale degli ultimi 

decenni ha ricondotto la problematica in esame nell’alveo della defini-

zione del “tono costituzionale” necessario all’instaurazione dei conflitti. 

di attribuzioni, Milano, 1957; c. eSPoSito, Conflitto regionale e competenza, in Giur. Cost., 
1958, 467 ss.; r. luCiFredi, Attribuzioni (conflitti di), in Enc. Dir., iV, Milano, 1959, 

301 ss.; g. Grottanelli de’ Santi, I conflitti di attribuzioni tra lo Stato e le Regioni e tra le 
Regioni, Milano, 1961; a. PenSoveCCHio li baSSi, Conflitti costituzionali, in Enc. dir., Viii, 

Milano, 1961, 1001 ss.; V. CriSaFulli, Poteri di ordinanza ex art. 7, legge sul contenzioso 
amministrativo, princìpi generali e conflitti di attribuzione, in Giur. Cost., 1961, 1303 ss.; 

c. eSPoSito, L’annullamento nei conflitti di attribuzione, in Giur. Cost., 1961, 938 ss.; g. 

CHiarelli, I conflitti di attribuzione, in g. Maranini (a cura di), La giustizia costituzionale, 
firenze, 1966, 60 ss.; p.a. CaPotoSti, Questioni in tema di ammissibilità del ricorso nei 
conflitti di attribuzione, in Giur. It., 1968, i, 1, 257 ss.; a. Cerri, Problemi processuali e 
sostanziali relativi all’ammissibilità del conflitto di attribuzione fra Stato e Regione, in Giur. 
Cost., 1968, 1398ss.; c. Mortati, Istituzioni di diritto pubblico, padova, 1969, 1311ss.; 

f. diMora, Il conflitto di attribuzione fra Stato e Regione nella giurisprudenza della Corte 
costituzionale, in Giur. Cost., 1975, 610 ss.; V. MeSSerini, In tema di conflitti di attribuzione 
fra Stato e Regione, in Foro It., 1976, i, 2874; g. berti, Conflitto di attribuzione e giudizio 
amministrativo, in Le Reg., 1977, 232 ss. a. PizzoruSSo, Conflitto, in Noviss. Dig. it., app. 

ii, torino, 1981, 364 ss.; V. CriSaFulli, Lezioni di diritto costituzionale, ii, padova, 1984, 

438 ss.; S. GraSSi, Il giudizio costituzionale sui conflitti di attribuzione tra Stato e Regioni e tra 
Regioni, Milano, 1985; S. GraSSi, Conflitti costituzionali, in Dig., 4^ ed., Disc. Pubbl., vol. 

iii, torino, 1989, 362 ss., g. volPe, Art. 137 – IV, in g. branca (a cura di), Commentario 
alla Costituzione. Garanzie costituzionali. Artt. 134-139, bologna-roma, 1981, 368ss.; f. 

Sorrentino, La giurisprudenza della Corte costituzionale nei conflitti tra Stato e regioni, in 

Le Reg., 1986, 965 ss.; g. zaGrebelSKy, Conflitti di attribuzione. II) Conflitti di attribuzione 
tra Stato e Regioni e tra Regioni, in Enc Giur., Vol. Viii, roma, 1988; g. zaGrebelSKy, 
La giustizia costituzionale, bologna, 1988 337ss.; f. bertolini, Art. 134, 2° alinea, in r. 

biFulCo, a. Celotto, M. olivetti (a cura di), Commentario alla Costituzione, torino, 

2006, 2594 ss.; a. Cerri, Corso di giustizia costituzionale, padova, 2008, 337 ss.; g. 

zaGrebelSKy, v. MarCenò, Giustizia costituzionale, ii, bologna, 2012, 451 ss.; e. MalFatti, 
S. Panizza, r. roMboli, Giustizia costituzionale, torino, 2013, 195 ss.; a. ruGGeri, a. 
SPadaro, Lineamenti di giustizia costituzionale, torino, 2014, 309 ss.

per l’analisi puntuale della giurisprudenza in materia v. gli Aggiornamenti in tema di 
processo costituzionale, curati da r. romboli con cadenza triennale per il periodo che va 

dal 1989 al 2019; più recentemente, v. a. Fonzi, La giurisprudenza della Corte costituzionale 
sui conflitti di attribuzione fra Stato e Regioni nel triennio 2018-2020: le dinamiche dei rapporti 
intersoggettivi, in Giur. Cost., 2021, 1881 ss.
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procederemo pertanto all’esame degli elementi costitutivi di tale requi-

sito, alla luce dei quali potremo analizzare in dettaglio la giurisprudenza 

che ha evocato la categoria dell’inammissibilità per rei vindicatio. 

concluderemo riprendendo le riflessioni dottrinali, al fine di enu-

cleare le poche certezze e le persistenti incertezze maturate sul punto.

possiamo partire dalla considerazione che il conflitto tra Stato e 

regioni e tra regioni si instaura a partire dalla rivendicazione della 

spettanza di un’attribuzione di rilievo costituzionale2 o (sulla base di 

una lettura giurisprudenziale ormai consolidata3) della menomazione 

2 l’art. 39 l. n. 87/53 fa espresso riferimento all’atto di uno degli enti che invada 

le competenze dell’altro, apparentemente circoscrivendo a tale ipotesi l’insorgere del 

conflitto. Si tratterebbe di una costruzione più restrittiva di quella prescelta per il 

conflitto interorganico, dato che quest’ultimo occorre laddove vi siano semplicemente 

«attribuzioni in contestazione», mentre la presenza di «un atto viziato da incompetenza» 

(art. 38) degrada a mera eventualità. una lettura testuale potrebbe dunque orientarsi 

nel senso della necessità di un atto ai fini dell’instaurazione del conflitto, e della 

ammissibilità dei soli conflitti di natura rivendicativa.

d’altronde, l’art. 41 rinvia, per la disciplina dei conflitti intersoggettivi, tra gli altri 

anche all’art. 38, legittimando l’apertura fatta propria dalla giurisprudenza.

per l’originaria ricostruzione del conflitto quale esclusiva rivendicazione di 

attribuzioni cfr. r. luCiFredi, Attribuzioni cit., 302 e a. PenSoveCCHio li baSSi, Il conflitto, 

cit., 72. una accurata ricostruzione del dibattito dottrinale e della prima giurisprudenza 

sul punto può leggersi in S. GraSSi, Il giudizio, cit., 74 ss.

nella prima fase della sua giurisprudenza, la corte costituzionale ha accolto la 

prospettazione del conflitto esclusivamente quale vindicatio potestatis sin dalla sent. n. 

20/57: «il presupposto del conflitto di attribuzione fra una regione e lo Stato, quale é 

definito dall’art. 39 della legge 11 marzo 1953, n. 87 e per la cui risoluzione è ammesso 

il ricorso alla corte costituzionale, da parte della regione interessata, per il regolamento 

di competenza, è che si abbia un atto dello Stato che la regione pretenda abbia invaso 

la sua competenza costituzionale». cfr. inoltre, in questo stesso filone, sentt. nn. 43/58, 

45/58, 77/58, 58/59,13/60, 45/61.
3 la sent. 18/1970 adotta una definizione estensiva: «inerisce al concetto stesso di 

“conflitto di attribuzione” (o, come si esprime l’art. 39 della legge n. 87, “regolamento 

di competenza”), cui può dar luogo l’atto di un soggetto od organo, che l’atto medesimo 

illegittimamente incida nella sfera riservata ad altro soggetto od organo, menomandone 

una competenza o impedendogli di esercitare poteri e diritti ad esso spettanti». V. inoltre 

le sentt. nn. 110, 140 e 178 del 1970. in proposito S. GraSSi, Il giudizio, cit., 185 ss.
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che risulti dallo scorretto esercizio delle attribuzioni proprie dell’ente 

resistente (conflitto da interferenza).

l’oggetto del conflitto è perciò definito dalle funzioni intorno alle 

quali si controverte, per come esse risultano dalla definizione ad opera 

della costituzione e delle leggi costituzionali (tra le quali assumono un 

posto di rilievo gli Statuti speciali)4. non è d’altronde possibile instaura-

re un conflitto a partire esclusivamente dalla rivendicazione in astratto 

delle attribuzioni: è necessario che vi sia una concreta lesione delle stes-

se, determinata da un’azione o da un’omissione, che si manifesta gene-

ralmente (ma non necessariamente) attraverso un atto5. Viene dedotta 

in giudizio la condotta o l’atto che esprime in concreto la lesione delle 

competenze denunciata.

dal novero degli atti suscettibili di impugnazione in sede di con-

flitto intersoggettivo è esclusa soltanto la legge, non perché questa non 

possa dar luogo a lesione di attribuzioni, ma solo perché al giudizio sulle 

leggi è destinata una specifica via di accesso alla corte costituzionale.

la controversia attiene alla competenza, ma non può esaurirsi nella 

sua mera rivendicazione, perché la natura del giudizio, contenzioso e di 

parti, postula l’enucleazione dell’interesse ad agire del soggetto ricor-

rente; interesse che necessariamente scaturisce da un atto o una con-

dotta dei quali il ricorrente assume la lesività delle proprie attribuzioni 

4 «le stesse nozioni di “sfera di attribuzioni” o di “competenza” […] sono state 

estese a ricomprendere qualsiasi situazione soggettiva di vantaggio, anche consistente in 

singoli diritti o facoltà, costituzionalmente spettanti, in ordine a determinate fattispecie, 

allo Stato o alla regione» (V. CriSaFulli, Lezioni cit., 443). Secondo f. Sorrentino, La 
giurisprudenza della Corte costituzionale nei conflitti tra Stato e Regioni, in Le Reg., 1986, 972, 

ai fini dell’ammissibilità del conflitto rileva la «lesione della posizione costituzionale 

del ricorrente».
5 nella costante giurisprudenza costituzionale si definisce «idoneo a innescare un 

conflitto di attribuzione qualsiasi atto o comportamento significante, imputabile allo 

Stato o alla regione, purché sia dotato di efficacia o di rilevanza esterna e sia diretto ad 

esprimere in modo chiaro e inequivoco la pretesa di esercitare una data competenza, il 

cui svolgimento possa determinare un’invasione attuale dell’altrui sfera di attribuzioni 

o, comunque, una menomazione altrettanto attuale delle possibilità di esercizio della 

medesima» (sent. n. 771/88).
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e richiede l’annullamento al fine di ristabilire il quadro costituzionale 

alterato. può pertanto aversi conflitto soltanto allorché vi sia lesione di 

competenze di rango costituzionale, tale da determinare una concreta 

lesione in capo all’ente ricorrente; l’intervento della corte costituziona-

le è inteso al ristabilimento dell’equilibrio tra i soggetti, eventualmente 

(ma non necessariamente) potendosi disporre, in caso di accoglimento 

del ricorso, l’annullamento dell’atto.

il conflitto non può neppure essere inteso come strumento (aggiun-

tivo rispetto alla giurisdizione comune) di impugnazione degli atti dei 

quali si lamenta l’illegittimità: «non è sufficiente che il “cattivo eserci-

zio” del potere si manifesti in mera illegittimità dell’atto - sindacabile 

dal giudice amministrativo con i mezzi ordinari di tutela giurisdizionale 

[…] - ma occorre anche che esso possa configurare una lesione o una me-

nomazione delle competenze costituzionalmente garantite al soggetto 

ricorrente»6 .

possiamo sintetizzare le considerazioni svolte sinora riprendendo le 

parole impiegate dalla corte in una recente decisione: «sebbene l’og-

getto del conflitto sia duplice (identificandosi, tanto nella questione 

sulla competenza, quanto nell’atto del quale si chiede l’annullamento), 

la sostanza del conflitto di attribuzione si identifica sempre, infatti, nel-

la questione di competenza, per come esplicata in concreto e non nella 

prospettazione di essa, per come attribuita in astratto. le attribuzioni 

che vengono in rilievo in sede di conflitto non possono considerar-

si, quindi, quale mera causa petendi, ma concretano il bene della vita 

6 Sent. n. 245/92.

in sostanza, l’atto impugnabile in sede di conflitto non deve essere soltanto 

illegittimo, ma anche invasivo di attribuzioni costituzionalmente riservate. così, per 

a. PenSoveCCHio li baSSi, Conflitti costituzionali, cit., «l’attività della corte è destinata 

ad assicurare il mantenimento della regolarità costituzionale attraverso la eliminazione 

delle violazioni costituzionalmente rilevanti e non già di tutte le possibili violazioni dei 

limiti di competenza nei rapporti tra poteri statali». per S. GraSSi, Conflitti costituzionali, 
cit., 370s., la lesione deducibile concerne la «possibilità concreta di esercizio del potere». 

Sulla nozione di invasione di competenza cfr. f. bertolini, Art. 134, 2° alinea, cit., 2598 

ss. 
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controverso, non potendosi mai risolvere il conflitto in un giudizio a 

carattere meramente impugnatorio»7.

Questa sommaria delimitazione è più problematica di quanto po-

trebbe apparire, poiché presuppone – ai fini dell’instaurazione del con-

flitto – la coesistenza di una dimensione generale e astratta, di rilievo 

sistematico (il riparto delle competenze) e ancorata al dettato costituzio-

nale (in mancanza del quale il conflitto sarà devoluto alla giurisdizione 

comune), con una dimensione concreta che necessariamente attingerà 

agli interessi materiali dell’ente ricorrente. laddove difetti il primo ele-

mento, il ricorso sarà inammissibile per difetto di “tono costituzionale”, 

mentre in assenza del secondo l’inammissibilità deriverà dall’assenza 

dell’interesse a ricorrere8.

il conflitto ha perciò una natura intrinsecamente duale, non po-

tendo prescindere né dall’inquadramento al livello della controversia 

di rango costituzionale, né dall’ancoraggio a un «bene della vita» ben 

definito, del quale si assume la lesione.

in tale ambito nasce ben presto la problematica imperniata sulla 

distinzione tra la rivendicazione di beni che si esaurisce in sé, e la prete-

sa della quale si afferma la natura strumentale rispetto all’affermazione 

della competenza costituzionalmente rilevante.

È pacifico, sia sul piano concettuale che nella giurisprudenza costi-

tuzionale, che la prima ipotesi, di una controversia integralmente imper-

niata sulla titolarità di beni, materiali o immateriali, la quale tragga fon-

damento esclusivamente da fonti primarie o persino di rango inferiore, 

non possa innescare il conflitto. 

resta però irrisolto il nodo concettuale consistente nel nesso di 

strumentalità, più volte invocato dal ricorrente, tra la titolarità o la di-

sponibilità del bene conteso e l’esercizio delle funzioni. in tal caso il 

7 Sent. n. 108/21, sulla quale v. g. MeneGatto, Una “giurisprudenza per tutte 
le stagioni”? Una lettura critica della sentenza n. 108/2021 della Corte costituzionale, in 

Federalismi, n. 3/2022. 
8 Sull’interesse a ricorrere v. g. zaGrebelSKy, v. MarCenò, Giustizia costituzionale, 

cit., 473.
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discrimine si fa più sfumato, dovendosi scendere necessariamente ad 

un esame di dettaglio delle connessioni tra l’uno e le altre. tale esame 

scivola pericolosamente in direzione della valutazione discrezionale, che 

implica un livello elevato di incertezza e innesca potenziali contraddizio-

ni interne alla stessa giurisprudenza costituzionale.

2. Il necessario tono costituzionale

giunti a questo passaggio critico, la problematica specifica della 

quale ci stiamo occupando si innesta sull’altra, più ampia e che la ri-

comprende, del necessario tono costituzionale della controversia9.

come si è detto, in linea di principio, perché vi sia conflitto è ne-

cessario che la controversia riguardi la spettanza o il corretto esercizio 

di attribuzioni costituzionali. ciò non significa che possano fungere da 

parametro soltanto le norme formalmente costituzionali, ma richiede 

che sia evidenziato il fondamento costituzionale delle attribuzioni con-

testate. una volta inquadrato il conflitto nella corretta cornice, è am-

messa l’integrazione del parametro ad opera di fonti primarie, purché 

esse costituiscano realizzazione e specificazione dell’assetto costituziona-

le delle competenze10. 

9 l’espressione è stata coniata da c. Mezzanotte, Le nozioni di potere e di conflitto 
nella giurisprudenza costitu zionale, in Giur. Cost. 1979, 110 ss., in relazione al conflitto 

tra poteri. È interessante notare che la sua trasposizione nel conflitto intersoggettivo 

avvenne con la sent. n. 426/99, della quale Mezzanotte fu il giudice relatore. da allora 

la corte ha fatto ampiamente uso del concetto di “tono costituzionale”, come vedremo 

nel testo, per qualificare uno dei requisiti di ammissibilità del ricorso.

per riflessioni alla luce della giurisprudenza costituzionale più recente v. f. 

Sorrentino, Alla ricerca del tono costituzionale dei conflitti, in Giur. cost., 2019, 2665 ss.
10 a. PizzoruSSo, Conflitto, cit., 376; g. volPe, Art. 137 - IV cit., 382ss.; f. 

Sorrentino, La giurisprudenza cit., 217 ss.; g. zaGrebelSKy, Conflitti, cit., 5; S. GraSSi, 

Conflitti, cit., 371, tutti nel senso di ammettere che la natura costituzionale del conflitto 

sia presente anche qualora la controversia trovi inquadramento in disposizioni non 

formalmente ma materialmente costituzionali. ciò implica due ulteriori elementi di 

complessità, che qui non è possibile affrontare, derivanti in primo luogo dall’incerta 
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l’orientamento della giurisprudenza costituzionale è costante nella 

ricerca di una linea di demarcazione tra le ordinarie controversie tra 

enti, devolute alla giurisdizione ordinaria o a quella amministrativa11, 

e quei conflitti il cui ambito è definito dal dettato costituzionale: Stato 

e regioni possono sollevare il conflitto quando «lamentino non una 

qualsiasi lesione, ma una lesione di una propria competenza costituzio-

nale»12.

e controversa ricognizione delle fonti materialmente costituzionali e secondariamente 

dall’eventuale contrarietà tra queste e le disposizioni formalmente costituzionali.
11 per un’ampia riflessione sui rapporti tra giurisdizione costituzionale, ordinaria 

e amministrativa in relazione ai conflitti intersoggettivi v. c. Padula, Conflitto di 
attribuzioni tra Stato e Regioni, giudicato costituzionale e vincolo nei confronti dell’attività 
amministrativa e dei giudizi amministrativi e ordinari, in r. pinardi (a cura di), Le zone 
d’ombra della giustizia costituzionale. I conflitti di attribuzioni, torino, 2007, 95 ss. V. inoltre 

l. vandelli, I difficili rapporti tra conflitto di attribuzioni e giurisdizione amministrativa, in 

Giur. cost., 1977, 1815 ss.; c.e. Gallo, Conflitti di attribuzione tra Stato e Regione e processo 
amministrativo: gli atti di controllo, in Foro It., 1978, iii, 509 ss.; u. PototSCHniG, In tema 
di conflitto di attribuzione, in Le Reg., 1979, 139 ss.; g. SerGeS, Giudizio amministrativo e 
conflitto di attribuzioni fra Stato e Regione, in Diritto e società, 1981, 3, 642 ss.; V. anGiolini, 

Nuovi sbocchi o nuovi problemi nel rapporto tra conflitto di attribuzioni e giudizio amministrativo?, 
in Le regioni, 1985, 188 ss.; V. CoCozza, Conflitto di attribuzioni, giudizio amministrativo, 
sindacato sul corretto esercizio del potere, in Le regioni, 1986, 754 ss.; V. anGiolini, Delega di 
funzioni: ancora sui rapporti tra giudizio amministrativo e conflitto costituzionale di attribuzioni, 
in Le regioni, 1987, 258 ss.; r. ManFrellotti, Effetti del giudicato costituzionale reso in sede 
di conflitto intersoggettivo e validità degli atti amministrativi, in Giur. cost., 2006, 1, 167 ss.; 

f. Guella, Giurisdizione amministrativa e giurisdizione della Corte costituzionale in sede di 
conflitto di attribuzioni, in Diritto Processuale Amministrativo, 2022, 84 ss.

12 così la sent. n. 41/14. nello stesso senso anche la sent. n. 87/15, sulla quale v. 

l. Ferraro, La Consulta non retrocede sul tono costituzionale del conflitto, anche alla luce della 
recente riforma costituzionale 1/2012, in Giur. Cost., 2015, 761 ss. e le sentt. nn. 10/17, 

28/18, 26, 90 e 184/22. 

nella sent. n. 255/2019 la corte osserva che «la ricorrente non si è limitata a 

denunciare la mera violazione di legge, bensì “l’esercizio di un potere radicalmente 

diverso da quello attribuito dalla legge”, integrante “un’ipotesi di lamentata carenza 

di potere in concreto incidente sulle prerogative costituzionali della ricorrente” […], 

e, pertanto, ha lamentato “non una qualsiasi lesione” (sentenza n. 28 del 2018), ma 

una lesione di proprie competenze costituzionali», concludendo per l’ammissibilità del 

ricorso.
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alla ricerca del limite, per così dire, “inferiore” del conflitto, la cor-

te stessa ha precisato che il valore di parametro «riconosciuto a fonti 

primarie ai fini della definizione delle competenze rispettive dello Stato 

e delle regioni, eccede quello che sarebbe normalmente e naturalmen-

te loro proprio e si giustifica soltanto in quanto esse si pongano come 

attuazione e specificazione necessaria alla concreta operatività di norme 

costituzionali sulle competenze. Qualora ciò non si verifichi e tuttavia si 

prospetti l’illegittimo uso di un potere statale che determina bensì con-

seguenze avvertite come negative dalle regioni, ma non tali da alterare la 

ripartizione delle competenze indicata da norme della costituzione (o, 

comunque, da norme costituzionali), i rimedi dovranno eventualmente 

essere ricercati dagli interessati presso istanze giurisdizionali diverse da 

quella costituzionale»13.

ciò non significa che la prospettata violazione di legge da parte 

dell’atto impugnato escluda la configurabilità di un conflitto. abbia-

mo infatti ricordato che è pacificamente ammessa l’integrazione del pa-

rametro costituzionale con il richiamo a disposizioni primarie: da ciò 

deriva che l’atto impugnato il quale si fondi (anche) su una legge possa 

essere dichiarato lesivo delle attribuzioni dell’ente ricorrente non solo 

per diretto contrasto con la costituzione ma anche per violazione di leg-

ge, purché questa sia riconosciuta come attuativa del dettato costituzio-

nale. i due profili (lesione delle attribuzioni costituzionali e “semplice” 

illegittimità) possono coesistere14, ma il primo è indefettibile, il secondo 

soltanto eventuale. 

Si tratterà, per la corte, di distinguere «i casi in cui la lesione derivi 

da un atto meramente illegittimo (la tutela dal quale è apprestata dalla 

giurisdizione amministrativa), da quelli in cui l’atto è viziato per con-

13 Sent. n. 27/96. la formula riportata è divenuta una costante nella giurisprudenza 

costituzionale, al punto che la troviamo riprodotta, con varianti testuali minime, nelle 

sentt. nn. 467/1997, 95/2003, 380/2007, 235/2008, 263/2014 e 28/2018.
14 in tal senso, espressamente, la sent. n. 137/14. di recente, la corte ha più 

volte ribadito che la pendenza di un giudizio ordinario sull’atto impugnato in sede di 

conflitto non ne determina autonomamente l’inammissibilità: v. sentt. nn. n. 260/16, 

2/18, 57 e 259/19, 22/20.
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trasto con le norme attributive di competenza costituzionale (mentre 

non rileva che l’atto possa essere anche oggetto di impugnazione in sede 

giurisdizionale)»15.

così, sono da ritenere inammissibili i ricorsi intesi a denunciare 

la “mera illegittimità” dell’atto impugnato, senza che sia individua-

ta la lesione della sfera di attribuzioni del ricorrente16; i ricorsi che 

vertono esclusivamente intorno all’interpretazione di disposizioni 

di legge17, o volti a contestare prassi18, atti meramente esecutivi di 

disposizioni legislative19, così come i ricorsi che, sotto la veste del 

15 Sent. n. 10/2017. 
16 in tal senso, ad es., la sent. n. 215/93. nella sent. n. 263/14 la corte osserva 

che la ricorrente «si è limitata a dedurre la violazione, ad opera delle deliberazioni 

impugnate, di norme di legge statali e regionali riguardanti il costo massimo del 

personale e, in particolare, il computo in tale tetto del personale distaccato e di 

quello alle dipendenze dei gruppi e dei singoli consiglieri, senza indicare quali siano 

le competenze costituzionali incise e in che modo la violazione di legge si rifletta su di 

esse». il ricorso si risolve pertanto nella «mera denunzia di una errata interpretazione 

della disciplina legale della materia».
17 così, nella sent. n. 121/05, ad es., la provincia autonoma di bolzano lamentava 

la lesione di attribuzioni in materia di certificazione di idoneità di impianti secondo la 

normativa comunitaria. la corte ha rilevato che in realtà l’atto statale non negava le 

attribuzioni regionali, ma contestava l’inadempimento provinciale rispetto agli obblighi 

fissati dalle disposizioni comunitarie, risolvendosi la controversia «in un contrasto 

interpretativo» che la rende «priva del necessario carattere costituzionale». in senso 

analogo v. sentt. nn. 380/07, 263/14, 28/18.
18 ad es., l’inerzia dell’amministrazione statale a seguito di un’istanza non 

vincolante non può essere interpretata come lesione di potestà riconosciute dalla 

costituzione, ma solo come (eventuale) illegittimità da far valere davanti al giudice 

comune: in tal senso la sent. n. 276/07, sulla quale v. a. Cerri, Il conflitto intersoggettivo 
ed il comportamento inerte, in Foro It., i, 3343 ss., ove la corte ammette il conflitto da 

omissione solo quando questa integri una «lesione attuale delle competenze difese», 

dovendosi pertanto escludere nei casi, come quello di specie, in cui l’omissione sia da 

ricondurre al mero inadempimento, in sé non idonei ad integrare una rivendicazione 

di attribuzioni.
19 in proposito, da ultimo, v. sent. n. 164/21, in cui si ribadisce il divieto, 

in sede di conflitto, «di porre in discussione la legittimità costituzionale della 

disciplina primaria di cui l’atto oggetto di conflitto è applicativo, benché essa 
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conflitto, propongono in realtà l’impugnazione surrettizia di una 

decisione giudiziaria20. 

la sussistenza del tono è inoltre valutata in relazione ad ognuno dei 

motivi di ricorso, potendosi avere decisioni parziali di inammissibilità 

nel caso in cui solo alcune delle censure abbiano fondamento costitu-

zionale21.

il discrimine non verte insomma sulla natura dell’atto impugnato, 

bensì sugli effetti che esso produce in relazione al riparto di attribuzio-

ni, ammettendosi il conflitto in presenza di atto idoneo, cioè «dotato 

di efficacia o di rilevanza esterna e […] diretto ad esprimere in modo 

chiaro ed inequivoco la pretesa di esercitare una data competenza, il 

cui svolgimento possa determinare un’invasione attuale dell’altrui sfera 

di attribuzioni o comunque una menomazione altrettanto attuale delle 

possibilità di esercizio delle medesime»22. 

non fosse stata a suo tempo impugnata nel termine di decadenza concesso per 

proporre questioni di legittimità costituzionale in via principale. difatti, a garanzia, 

nei loro stessi confronti, della certezza del diritto si richiede che Stato e regione 

intervengano in termini tassativamente fissati a promuovere direttamente il giudizio 

di legittimità costituzionale. tale garanzia verrebbe meno se, con la possibilità di 

sollevare conflitti di attribuzione per atti meramente esecutivi o applicativi, restasse 

aperta indefinitamente nel tempo la possibilità della impugnativa delle leggi da 

parte di soggetti che hanno omesso di proporla in via diretta, nei termini stabiliti 

dalle norme che regolano l’azione dei soggetti e degli organi costituzionali al fine 

di assicurare il rispetto della costituzione e l’unità dell’ordinamento giuridico 

positivo». nello stesso senso anche sentt. nn. 369/10, 207/12, 144/13, 386/05, 

86/15 e 77/16.
20 Sul punto, che qui non è possibile approfondire, basti ricordare che la corte 

costituzionale distingue tra i conflitti nei quali l’ente ricorrente contesta in radice 

l’esercizio del potere giurisdizionale, assumendo che esso invada illegittimamente la 

sfera di attribuzioni costituzionalmente garantita (v. ad es. sent. n. 226, 391 e 392/99, 

39/07, 332/11, 107 e 235/15, 2/18, 22/20), dai tentativi di ottenere un sindacato 

di ultima istanza contro decisioni giudiziarie sgradite o comunque contestate. Questi 

ultimi, intesi come forme indebite di impugnazione, sono destinati alla declaratoria di 

inammissibilità (v. ad es. sentt. nn. 276 e 326/03, 2 e 150/07, 72/12, 252/13, 224/19).
21 in tal senso sentt. nn. 437/00, 412/08, 104 e 260/16, 10/17.
22 così, fra le tante, sent. n. 382/06.
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È d’altronde chiaro che un requisito non direttamente definito dal 

legislatore, ma ricavabile soltanto dalla giurisprudenza costituzionale, è 

suscettibile di applicazioni oscillanti e si presta a letture di volta in volta 

tese ad aprire o chiudere la via del conflitto in vista del perseguimen-

to di obiettivi di gestione complessiva del contenzioso, per loro natura 

estranei. 

poste tali premesse, è inevitabile rinvenire decisioni nelle quali il 

conflitto è ammesso sulla base della mera allegazione della lesione di 

attribuzioni di rango costituzionale23 e decisioni di inammissibilità nel-

le quali si esclude che la semplice affermazione del ricorrente sia suf-

ficiente a radicare il conflitto, dovendosi procedere all’esame del suo 

fondamento24. persino in presenza di più ricorsi che denunciano lesioni 

analoghe o identiche per oggetto e parametro invocati, è accaduto che 

la corte rispondesse in modo differenziato, senza che consentire all’in-

terprete di ricavare un chiaro criterio distintivo25.

23 V. ad es. sentt. nn. 89/06, 255/07, 337/09, 9/13, 137/14, 235/15, 77, 104 e 

260/16, 10/17. nella sent. n. 287/05 la corte, di fronte ad eccezione della difesa erariale 

al riguardo, risponde che «la violazione delle attribuzioni statutarie della provincia 

autonoma, infatti, conferisce di per sé “tono costituzionale” al conflitto, restando 

irrilevante la concorrente possibilità di impugnativa giurisdizionale». Si spinge ancora 

oltre la sent. n. 77/16, ove si precisa che ad integrare il necessario tono costituzionale è 

sufficiente la prospettazione della lesione, rinviandosi alla fase di merito la verifica della 

sua esistenza in concreto.
24 È questa l’eventualità che ricorre con maggiore frequenza. V., tra i numerosi 

esempi possibili, le sentt. nn. 121/05, 305/11, 238/12, 52/13 (sulla quale g. laneve, 

Se dalla mera illegittimità dell’atto non si passa alla lesione delle attribuzioni costituzionali, non 
c’è spazio per il conflitto intersoggettivo, in Osservatorio AIC, settembre 2013), 263/14, 87 

e 107/15, 260/16, 10/17 (queste ultime due con riferimento ad alcune soltanto delle 

censure sollevate), 224/19.

nella sent. n. 199/04 la corte riconosce il “tono”, pur criticando la non esaustività 

del ricorso statale sul punto.
25 Si v., a titolo di es., quattro decisioni della corte su ricorsi della provincia di 

bolzano contro decreti del questore in tema di poteri di pubblica sicurezza e tutela 

dell’ordine pubblico. la prima, sent. n. 235/08, è una decisione di inammissibilità 

conseguente a una penetrante analisi del tono costituzionale. le tre successive (sentt. 

nn. 129/09, 72 e 259/10) sono di rigetto. in particolare, l’ultima entra nel merito 



Paolo Bianchi 61

che la definizione dei requisiti di “tono costituzionale” neces-

sari all’instaurazione di un conflitto sia tutt’altro che consolidata, 

è testimoniato dal periodico ritorno della corte sulla questione. 

ancora di recente il giudice di costituzionalità, trovandosi di fron-

te a un caso di particolare complessità26, ha proposto un ulteriore 

criterio di ricognizione dei confini tra giudizio ordinario e conflitto 

costituzionale. 

dopo aver ricordato i presupposti per l’instaurazione del giudizio 

avanti a sé ed aver confermato la potenziale coesistenza tra le due vie 

di azione, la corte rileva che, nel caso di specie, la regione ricorren-

te chiede «un penetrante sindacato sui contenuti» dell’atto impugnato 

«alla luce del dettato normativo primario, al fine di definire confini ed 

oggetto del potere» esercitato dalla struttura statale, «senza dimostrare 

[…]che il controllo in concreto operato dagli ispettori, e asseritamente 

svolto contra legem, abbia effettivamente recato pregiudizio, per ampiezza 

e intensità, alla sua sfera costituzionale di attribuzione». da ciò l’inam-

missibilità del ricorso.

Se ne dovrebbe desumere che, per aversi tono costituzionale, quanto 

meno nei conflitti da interferenza, non è (più) sufficiente l’invocazione 

della lesione in concreto di una sfera di attribuzioni costituzionalmente 

tutelata, ma è necessario anche dimostrare che l’atto lesivo abbia con-

notati di «ampiezza e intensità» tali da superare una soglia (non meglio 

definita) oltre la quale si colloca il conflitto. 

al requisito oggettivo dell’ingresso nella sfera costituzionalmente 

riservata pare dunque aggiungersi un requisito quantitativo, al di sotto 

senza aver svolto alcuna considerazione sulla natura costituzionale della controversia. 

per approfondimenti v. p. bianCHi, Il conflitto di attribuzioni tra Stato e Regioni e tra Regioni, 
in r. romboli (a cura di), Aggiornamenti in tema di processo costituzionale (2008-2010), 
torino, 2011, 220 ss.

26 Si tratta della sent. n. 87/15, red. Zanon, sulla quale l. Ferraro, La Consulta 
non retrocede, cit. e g. laneve, Ulteriori precisazioni, a futura (si spera) memoria, della Corte 
costituzionale in tema di conflitti tra Stato e Regioni, dalla “manifestazione estrinseca della 
volontà di attribuirsi la titolarità del potere” al “tono costituzionale”: nota a margine delle 
sentenze n. 86 e 87 del 2015, in www.federalismi.it, 2015, n. 17.
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del quale la lesione non si concretizzerebbe. Sul ricorrente incombe per-

ciò l’ulteriore onere di provare non solo l’an dell’atto lesivo, ma anche 

il quantum della lesione lamentata: si apre inevitabilmente un nuovo 

spazio per l’esercizio della discrezionalità del giudice.

3. La giurisprudenza in tema di rei vindicatio: enunciazioni di principio, indi-
cazioni contrastanti e incertezze persistenti

la giurisprudenza sul tema del tono costituzionale dei conflitti si 

riflette necessariamente sull’approccio alla peculiare condizione dei 

ricorsi nei quali la rivendicazione di un “bene della vita”, sia esso 

materiale o immateriale, assume un carattere – realmente o solo in 

apparenza – preponderante rispetto al ristabilimento dell’equilibrio 

competenziale. 

Sul tema della c.d. vindicatio rerum la giurisprudenza ha spesso oscil-

lato tra opposte concezioni, a seconda che l’affermazione della titolarità 

del bene fosse intesa come espressione rivendicativa della titolarità dei 

poteri oppure me ramente legata allo specifico oggetto materiale: nella 

prima ipotesi la corte propendeva per l’ammissibilità del conflitto, ne-

gandola nella se conda.

Se in linea di principio, come già ricordato, si esclude che le contro-

versie aventi ad oggetto la titolarità di beni pos sano, di per sé, costituire 

materia di conflitto27, possono però darsi situazioni, per così dire, di 

confine, nelle quali lo schema seguito dalla controversia non è sem-

plicemente quello della rivendicazione in via esclusiva del bene, ma si 

articola in conseguenza dell’esercizio sia da parte dello Stato che della 

regione di proprie attribuzioni su uno stesso bene.

in tali casi non si discute sulla proprietà del bene, ma piuttosto 

sull’estensione ed i limiti dei poteri di gestione di ciascuno degli enti, 

nonché sulla misura della facoltà di ciascuno di interferire legittima-

mente nell’esercizio dell’altrui attribuzione. in altre ipotesi ancora, la 

27 cfr. ad es. S. GraSSi, Conflitti, cit., 370.
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rivendicazione del bene è assunta dall’ente ricorrente a presupposto 

dell’esercizio di proprie attribuzioni, lamentandosi la menomazione 

delle stesse attraverso una condotta solo in apparenza limitata al profilo 

materiale. 

di fronte al variegato atteggiarsi, nei presupposti fattuali, delle con-

troversie, la corte costituzionale ha ancorato la propria opera all’espres-

sione di alcuni principi generali, nella ricognizione ed attuazione dei 

quali conosce significative esitazioni, quando non delle vere e proprie 

contraddizioni. ancor più insidiosa, come vedremo, è la tentazione di 

risolvere le incertezze interpretative e la difficoltà di tradurre i principi 

generali in regole operative ricavando spazi per l’esercizio di un’ampia 

discrezionalità, che porta con sé il rischio dell’arbitrio.

possiamo iniziare la nostra ricognizione esaminando un primo fi-

lone giurisprudenziale, che ammette la rivendicazione di beni concreti, 

siano essi materiali o immateriali, purché la loro titolarità sia connessa 

all’esercizio di funzioni che la costituzione assegna al ricorrente

la decisione capostipite, più volte oggetto di distinguo e precisazio-

ni da parte della stessa corte, è la sent. n. 31/5928, nella quale si indivi-

dua l’oggetto del giudizio nella «appartenenza allo Stato o alla regione 

di una potestà pubblica relativamente a un bene che la regione assume 

trasferito al suo patrimonio e lo Stato ritiene rimasto nel proprio. la 

“disponibilità” del bene è soltanto un presupposto del legittimo eserci-

zio di questa potestà». 

il bene è assegnato all’ente territoriale in funzione dell’espletamen-

to di «funzioni pubbliche attribuite dalle norme costituzionali alla re-

gione», perciò «l’atto della regione o dello Stato concernente un bene 

della cui appartenenza si discuta, può costituire un atto di invasione 

della sfera di competenza costituzionale dello Stato o della regione che, 

in quanto tale, è idoneo a dar luogo a un conflitto di attribuzione».

la corte rigetta l’eccezione secondo la quale il conflitto deve sor-

gere non sulla titolarità di un bene ma da «un contrasto intorno a un 

28 Sulla quale v. S. CaSSarino, Un preteso conflitto di attribuzioni, in Giur. Cost., 1959, 

385 ss.



studi64

potere generale, di cui lo Stato o la regione, con l’emanazione dell’atto, 

pretendono concretamente la “titolarità”»: sarebbe da un lato difficile 

«stabilire i confini tra “potere generale” e “potere speciale” o “partico-

lare”», dall’altro irrilevante, «perché un siffatto conflitto sorge quante 

volte un atto dello Stato invada la sfera di competenza costituzional-

mente assegnata alla regione (e lo stesso vale per il caso in cui sia l’atto 

regionale a invadere la sfera di competenza dello Stato), senza che sia 

necessario riferire l’atto che suscita il conflitto a una potestà esecutiva o 

amministrativa fornita di particolari caratteri di generalità».

pur essendo irrilevante il carattere generale del potere rivendicato, 

la corte si premura di osservare che, nel caso di specie, la controversia 

riguarda «indirettamente» categorie di beni immobili oggetto (o meno) 

di trasferimento in base allo Statuto regionale. 

il giudice di costituzionalità chiude il percorso argomentativo ri-

vendicando la propria competenza, nel quadro del conflitto, «a giudi-

care dell’appartenenza di un bene allo Stato o alla regione come pre-

supposto del legittimo esercizio delle potestà amministrative relative a 

questi beni», che si estende a «stabilire, qualora se ne dubiti, il momento 

in cui il passaggio del bene dallo Stato alla regione ha avuto luogo e 

quindi quello dal quale ha inizio la possibilità di esercizio, da parte 

della regione, delle relative potestà», pur riconoscendo espressamente 

che «questa determinazione (come quasi sempre accade nei conflitti di 

attribuzione), comporti la necessità di considerare e risolvere pregiudi-

zialmente quesiti di diritto amministrativo».

Sulla stessa linea possiamo ricordare le sentt. nn. 178/7129, 223/8430, 

29 Sulla quale v. S. bartole, Demanio regionale e norme di attuazione, in Giur. Cost., 
1971, 2179 ss. e M. Salazar, In tema di beni di interesse archeologico, artistico e storico 
assegnati alla Regione Siciliana, in Riv. Giur. scuola, 1972, 476 ss.

30 Qui la corte ammette «che i ricorsi della regione Veneto sono pressoché 

totalmente dedicati alla confutazione della nota ministeriale 13 novembre 1973, con 

la quale era stato manifestato l’intento di non trasferire, almeno per quel momento, i 

terreni forestali classificati in riserve naturali», ma osserva che essi chiedono «che venga 

dichiarata “di esclusiva competenza della regione Veneto l’attribuzione costituzionale 

di costituire riserve naturali nelle foreste ecc.”». 
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286/8531, 383/9132, 211/9433 e 313/01. in base a questo approccio la 

corte ritiene ammissibili le controversie nelle quali la rivendicazione 

del bene è intesa come strumentale rispetto all’esercizio delle funzioni.

in senso opposto si colloca la maggior parte delle decisioni, in cui la 

corte considera la pretesa del bene come sintomatica della natura me-

ramente patrimoniale della controversia, assumendone l’insufficiente 

tono costituzionale.

il punto di riferimento per questo orientamento è la sent. n. 

111/7634 , in cui la corte rileva che dai ricorsi per conflitto emerge 

nella rivendicazione regionale si rinviene il fondamento del conflitto, riconducibile 

alla «violazione […] non solo e non tanto dell’art. 119 della costituzione, quanto, 

soprattutto, dell’art. 117 della costituzione». a commento della decisione v. a. abraMi, 

Riserve naturali e zone umide: un assetto amministrativo ancora precario, in Giur. Agr. It., 
1985, ii, 87 ss.; f.c. raMPulla, La Corte invoca la legge quadro in tema di parchi e riserve 
naturali, in Le Reg., 1984, 1373 ss.

31 commentata da f. Gabriele, In tema di conflitto di attribuzione Stato-Regioni, in 

Giur. It., 1986, i, 1, 1144 ss., r. tarCHi, Questioni processuali e sostanziali in tema di conflitti 
tra Stato e Regioni, in Foro it., 1986, i, 1801 ss.

32 nell’occasione la corte ammise, e risolse nel merito a favore della ricorrente, 

un conflitto proposto contro un atto statale di disposizione di un bene del demanio 

regionale. di fronte ad un’eccezione di inammissibilità che verteva sulla rei vindicatio, 

la decisione ricorda che «quando si controverte, come nel caso, della pertinenza di 

un bene al demanio regionale anziché a quello statale, viene immediatamente in 

discussione la spettanza, e cioè il trasferimento o no dallo Stato alle regioni, delle 

relative funzioni in attuazione della normativa che concerne il trasferimento stesso». 

richiamato il precedente della sent. n. 31/59, se ne afferma l’applicabilità anche al caso 

in discussione, rinvenendo nei rispettivi statuti speciali il fondamento delle attribuzioni 

contese.
33 in questa decisione la corte rigetta l’eccezione dell’avvocatura dello Stato che 

«sembra ravvisare l’oggetto sostanziale del contendere nella rivendicazione della proprietà 

e non già nella vindicatio potestatis. oggetto del conflitto è, invece, proprio l’asserita 

lesione di competenze regionali, rispetto alla quale, le questioni di proprietà, che pur 

sono state accennate nelle note impugnate, vengono rappresentate come presupposto 

dell’esercizio di quelle competenze, e non sono, quindi, idonee a trasformare il tema 

del conflitto, che non si trasferisce ai beni e non si pone, quindi, come vindicatio rei».
34 commentata da p.a. CaPotoSti, Le foreste tra Stato e Regioni: un conflitto di 

attribuzione proprio inammissibile, in Giur. Cost., 1976, 1456 ss.
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come l’oggetto del contendere sia «l’accertamento della appartenenza di 

determinati beni forestali, che le regioni assumono trasferiti al loro pa-

trimonio indisponibile, e indebitamente trattenuti dallo Stato». poiché 

le ricorrenti «non prospettano una invasione della loro sfera di com-

petenza, né chiedono una dichiarazione o delimitazione delle proprie 

attribuzioni costituzionalmente garantite», deve concludersi che si tratta 

di «una effettiva e diretta vindicatio rerum».

ad avviso della corte la fattispecie in esame deve essere distinta 

da quella decisa, in senso opposto, con la sent. n. 31/59, perché allora 

la titolarità dei beni era il presupposto per il contestato esercizio delle 

attribuzioni, laddove «gli odierni ricorsi non hanno invece per oggetto 

alcuna contestazione circa le rispettive competenze dello Stato o delle 

regioni, le quali sono completamente fuori discussione; e le pretese 

delle regioni ricorrenti in ordine all’appartenenza e titolarità dei beni 

forestali non compresi negli elenchi approvati con i decreti ministeriali, 

di cui si denuncia l’illegittimità per omissione, vengono prospettate con 

riferimento alla asserita violazione della legge n. 281 del 1970, non di 

norme costituzionali sulla competenza, o sull’attribuzione di detti beni».

analogamente, nella sent. n. 61/79, la corte rileva che i motivi di 

ricorso «non hanno di mira - né direttamente né indirettamente - le-

sioni o menomazioni di specifiche attribuzioni regionali», esaurendosi 

nella critica dell’esercizio da parte del Ministero competente di attribu-

zioni riservate allo Stato. considerazioni simili sono svolte nella sent. 

n. 39/84.

nella sent. n. 309/9335 viene discusso – e dichiarato inammissibile 

già la sent. n. 164/63, pur senza impiegare espressamente né il concetto di tono 

costituzionale né il limite della rei vindicatio, aveva escluso l’ammissibilità del conflitto 

a fini di delimitazione delle pretese dominicali degli enti. Sulla stessa falsariga la sent. 

n. 81/71, che riconduce la controversia a una disputa sull’appartenenza dei beni, come 

tale soggetta «all’imperio del codice civile», poiché non è implicato negli atti impugnati 

l’«esercizio di potestà pubbliche, le sole implicabili in un conflitto di attribuzione».

v. inoltre le sentt. nn. 1/57 e 110/70.
35 in proposito v. a. ManGia, Sindacato di ammissibilità e rei vindicatio nel conflitto di 

attribuzioni, in Le Reg., 1994, 840 ss.; a. PiSaneSCHi, Vindicatio rerum e grado costituzionale 
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- un conflitto proposto dalla regione lombardia a seguito di un atto 

dell’intendenza di finanza con cui si intimava al comune di Milano 

di lasciare libera la darsena di porta ticinese del naviglio grande. la 

regione rivendicava l’area come parte del demanio regionale, quale pre-

supposto dell’annullamento dell’atto statale. la corte decide, accodan-

dosi alla prospettazione della difesa erariale, che non è contestata dalle 

parti la facoltà del tito lare di disporre del bene, bensì la titolarità dello 

stesso: «né la ricorrente né lo Stato contestano, infatti, che il potere di 

disporne spetti al titolare del bene, ma ne affermano la propria apparte-

nenza». 

la ricostruzione del rapporto di carattere reale sull’area della dar-

sena va effettuata sulla base di elementi di fatto, delle norme che co-

stituiscono il titolo, nonché degli atti di trasferimento del bene dallo 

Stato alla regione. «tali norme si configurano, quindi, come attributive 

di beni e non di potestà; esse, poi, non hanno rango costituzionale»: 

con quest’ultima affermazione la corte individua un collegamento tra 

oggetto e parametro del giudizio. il carattere non costituzionale delle 

norme parametro, unito alla loro funzione attributiva di beni e non 

di competenze, determina la loro inidoneità a sorreggere una pretesa 

giustiziabile in sede di conflitto. 

non sfugge alla corte la contraddizione rispetto al proprio filone 

giurisprudenziale che ammette il conflitto connesso alla rivendicazione 

di beni, allorché sia connessa alle funzioni: tanto è vero che si premura 

di dichiarare «isolato» (pur senza argomentare in contrario) il preceden-

te della sent. n. 383/91, in cui la pretesa della regione Val d’aosta si 

fon dava sull’art. 5 dello Statuto, che prevedeva il trasferimento ipso iure 
dei beni del demanio statale a quello regionale. 

rimane irrisolto il problema del nesso di strumentalità tra il bene 

conteso e le funzioni: è infatti indiscutibile che gli enti rivendicassero la 

titolarità del bene, ma la corte ritiene esaurita in ciò la disputa, mentre 

delle norme nel conflitto tra lo Stato e le Regioni, in Giur. Cost. 1993, 2539 ss.; a. baioCCo, 

Brevi note in tema di conflitto di attribuzioni fra Stato e Regioni, in Riv. amm., 1994, 269 ss.

nello stesso senso sentt. nn. 467/97 e 95/03.
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la ricorrente affermava esservi connessione tra l’oggetto della controver-

sia e l’esercizio delle attribuzioni. affermazione che in altre occasioni è 

stata considerata sufficiente ad instaurare il conflitto, ma che in questo 

caso è sottoposta ad attenta valutazione e considerata inidonea. 

È utile a questo punto porre a confronto le argomentazioni impie-

gate in questa sede con quelle della sent. n. 417/94, conflitto scaturito 

dalla pretesa statale di disciplinare alloggi di servizio dismessi, in cui, di 

fronte all’eccezione dell’avvocatura dello Stato, la corte risponde che 

non si può parlare di rei vindicatio perché la difesa erariale «confonde 

due momenti distinti, l’uno relativo alla competenza ad emanare nor-

me regolatrici dell’alienazione degli alloggi di servizio situati nel terri-

torio delle due province, l’altro relativo alla legittimazione a stipulare i 

contratti di vendita secondo le norme poste dalla fonte competente». 

poiché il ricorso è limitato al primo aspetto, il conflitto è ammissibile. 

anche la sent. n. 444/94 legge la rivendicazione di beni in chiave 

strumentale rispetto all’esercizio delle funzioni. nel caso di specie la re-

gione Sicilia aveva impugnato un decreto del Ministro delle finanze che 

disponeva la ripartizione di un edificio, precedentemente appartenuto 

al patri monio indisponibile dello Stato, da destinarsi allo svolgimento 

delle residue funzioni statali e di quelle regionali in materia di opere 

pubbliche. di fronte all’eccezione della difesa erariale, la corte ha os-

servato che in primo luogo il trasferimento della titolarità del bene è 

avvenuto ope legis con i decreti attuativi dello Statuto. 

da ciò discende che il petitum è da intendersi come «la richiesta di 

una declaratoria di non esclusiva spettanza in capo allo Stato di una 

particolare attribuzione, quella relativa alla potestà di individuazione 

delle sedi degli uffici per l’espletamento delle funzioni re siduate allo 

Stato nelle materie di competenza regionale». 

una volta inquadrata la controversia non tanto sulla titolarità del 

bene, né sulle norme attributive della stessa, sulle quali non vi è discus-

sione, quanto sulla leale collaborazione richiesta ai fini del raggiungi-

mento dell’intesa (per quanto “debole”) sulla gestione del bene, il con-

flitto risulta ammesso.

lo stesso schema decisorio è proposto nella sent. n. 343/95, relativa 
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al ricorso della regione Sardegna contro la concessione di un’area del 

demanio marittimo da parte di una capitaneria di porto ad una coope-

rativa di pescatori. la ri corrente non contestava la titolarità del bene ma 

l’esercizio, tramite il suo affidamento in concessione, delle attribuzioni 

in materia di pesca ed esecuzione di opere connesse, riservate alla re-

gione dallo Statuto e dai relativi decreti attutativi. 

nel ricorso era richiamato il precedente della sent. n. 309/93, al 

fine di differenziare quella controversia, incentrata sulla titolarità del 

bene, dal caso in questione, in cui era contestata «la regolazione e l’orga-

nizzazione dell’attività del concessionario», rispetto alla quale «l’uso del 

bene demaniale si connota come profilo secon dario e strumentale». la 

corte, accogliendo la ricostruzione regionale, ha riconosciuto all’ammi-

nistrazione regionale il potere di «emanare i provvedimenti concessori 

per la realizza zione, su area demaniale, di opere strumentali all’attività 

di pesca»; per quanto riguarda invece «la potestà di imposizione e riscos-

sione del canone demaniale», ha concluso che «esso segue (...) la titola-

rità dominicale del bene, e non quella delle funzioni amministrative» 

connesse all’esercizio del potere concessorio.

Qui la distinzione è netta tra profilo patrimoniale, ritenuto estra-

neo al conflitto, e profilo funzionale, che conduce all’ammissibilità se è 

garantito da disposizioni costituzionali o attuative della costituzione36. 

36 il percorso argomentativo è analogo nella sent. n. 150/03. in quel caso la corte, 

a fronte di un ricorso regionale nel quale si contestavano provvedimenti dell’agenzia 

per il demanio relativi all’occupazione abusiva di aree litoranee, evidenziava come «il 

reale oggetto della controversia che si è voluto promuovere davanti a questa corte è 

costituito dalla rivendica della titolarità del demanio marittimo (estranea ai conflitti 

di cui all’art. 134 cost.)», non potendosi rinvenire alcuna connessione tra le richieste 

formulate e le funzioni regionali.

nel conflitto deciso con la sent. n. 31/06 la regione ricorrente precisa che la 

circolare impugnata, che riduce il canone per le derivazioni idriche alle regioni, incide 

sulle competenze e non si ricorre per la rivendicazione del bene, ma contro la lesione 

delle attribuzioni. la corte accetta la prospettazione e conclude che «il concreto regime 

giuridico di un bene appartenente al demanio o al patrimonio dello Stato o di altri enti 

pubblici è la risultante di un intreccio di potestà pubbliche, che sottendono altrettanti 

interessi meritevoli di tutela delle comunità amministrate. gli atti di gestione e di 
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la riprova può rinvenirsi nella sent. n. 213/01, relativa alla pretesa 

della provincia di trento di ottenere il rimborso di quote di canoni 

concessori riscossi dallo Stato. la corte, premesso che «una questione 

relativa alla titolarità di beni o diritti patrimoniali può formare oggetto 

di un conflitto di attribuzione solo quando la disponibilità del bene 

costituisca il presupposto per l’esercizio di determinate competenze o 

potestà pubbliche», osserva che la rivendicazione della ricorrente «si ri-

solve in una mera pretesa di carattere patrimoniale». dal ricorso non è 

dato dedurre, infatti, «nemmeno in forma indiretta» una connessione 

tra le somme richieste e «l’esercizio di attribuzioni fondate costituzio-

nalmente».

Si potrebbe obiettare che da un lato il credito della ricorrente tro-

va diretto fondamento nello Statuto, dall’altro la mancata riscossione 

potrebbe riflettersi negativamente sull’esercizio delle funzioni proprie 

dell’ente.

disposizione riguardanti tali beni possono assumere, secondo scelte diverse del legislatore, 

natura pubblicistica o privatistica, ma la qualità degli interessi collettivi tutelati, la loro 

esistenza, rilevanza e attualità devono essere previamente apprezzati dai soggetti istituzionali 

competenti». poste tali premesse, il ricorso è dichiarato ammissibile e accolto nel merito.

in senso diametralmente opposto le conclusioni della sent. n. 443/08, ancora su 

un ricorso della provincia di trento contro quella di bolzano in materia di derivazioni 

idriche per la produzione di energia elettrica. nonostante la prospettazione, che evocava 

un complesso di norme costituzionali, statutarie e di attuazione a sostegno del tono 

costituzionale del conflitto, la corte ha seccamente escluso l’ammissibilità del ricorso, 

stante la natura meramente patrimoniale della controversia.

infatti, - afferma la corte – la provincia di bolzano con l’atto impugnato «dà per 

scontata la sua titolarità dei beni, esercitando una potestà (l’immissione nel possesso) 

che rientra nei poteri dominicali, i quali sono certamente poteri diversi dai poteri 

concessori di grandi derivazioni di acque a scopo idroelettrico. i primi, infatti, hanno 

il loro fondamento nella titolarità del demanio idrico, mentre i secondi hanno il loro 

fondamento nella competenza amministrativa dell’ente concedente». d’altronde, rileva 

la corte, il ricorso – pur evocando la competenza statutaria della provincia di trento – 

si risolverebbe nella rivendicazione al demanio idrico della ricorrente della derivazione 

contestata. il carattere di mera rei vindicatio emerge dalla assenza, nella controversia, 

di un profilo che coinvolga, neppure in via mediata, l’accertamento di competenze di 

rango costituzionale.
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la corte esclude però che all’ammissibilità si possa giungere per 

tali vie. riguardo al fondamento statutario della pretesa, questa non è 

sufficiente a consentire l’instaurazione del conflitto qualora si esaurisca 

in sé, senza tradursi in lesione delle competenze. 

il secondo profilo viene considerato, nel caso di specie, irrilevante a 

causa dell’esiguità della somma richiesta, la cui mancata erogazione non 

sarebbe idonea a compromettere l’esercizio delle funzioni provinciali37. 

d’altronde, neppure la asserzione del nesso tra bene rivendicato ed 

esercizio di funzioni costituzionalmente spettanti è sufficiente ad incar-

dinare il conflitto: nella sentenza n. 179 del 200438, in cui la regione 

Veneto lamentava l’incompleto trasferimento delle risorse umane e ma-

37 le stesse argomentazioni sono state prodotte nella sent. n. 95/03, in cui era in 

discussione il blocco dei finanziamenti statali per il personale già assunto con contratto 

a tempo determinato per le esigenze connesse ai terremoti 1980-1981. la corte qualifica 

la questione posta dalla regione ricorrente sia come esclusivamente interpretativa, sia 

come circoscritta alla titolarità di risorse finanziarie, concludendo per l’insufficiente 

tono costituzionale.

così anche la sent. n. 177/05, relativa a un conflitto promosso dalle regioni Sicilia 

e Sardegna contro un atto del direttore dell’agenzia del demanio, che individuava 

come appartenenti al patrimonio dello Stato alcuni beni immobili situati nei territori 

delle ricorrenti. la corte ha dichiarato l’inammissibilità del conflitto rilevando che i 

ricorsi si basavano esclusivamente sulla pretesa appartenenza alle regioni degli immobili 

in questione, «senza alcun riferimento a (neanche ipotizzate) lesioni di attribuzioni 

regionali costituzionalmente garantite, in ragione di un eventuale nesso di strumentalità 

necessaria tra beni e attribuzioni», ricavando dalla lettura dei ricorsi che i conflitti erano 

«in realtà diretti soltanto all’accertamento del titolo giuridico di appartenenza dei beni». 

lo stesso schema compare nella sent. n. 302/05, a proposito di un ricorso della 

regione friuli-Venezia giulia contro una nota del provveditorato regionale alle 

opere pubbliche che escludeva dal trasferimento al demanio regionale alcuni tratti 

di corsi d’acqua e invitava le agenzie del demanio territorialmente competenti a non 

trasferire alla ricorrente alcuni beni immobili del demanio idrico statale. la corte ha 

dichiarato inammissibile il ricorso perché con esso si poneva «una questione priva di 

tono costituzionale», in quanto relativa «unicamente [ad] un aspetto proprietario», 

richiedendosi soltanto «l’accertamento, di puro fatto, in ordine alla sussistenza di un 

nesso pertinenziale tra i beni rivendicati dallo Stato e le tratte fluviali di sua competenza».
38 Sulla quale v. M. Perini, Rei vindicatio, teoria della prospettazione e nuovo ordinamento 

delle autonomie locali, in Giur. Cost., 2004, 1845 ss.
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teriali necessari per l’esercizio delle funzioni amministrative in materia 

di agricoltura e foreste, la corte rileva che l’affermazione della ricorren-

te non è adeguatamente circostanziata. Sarebbe stato infatti necessario 

«che per ciascun bene, o almeno per ciascuna categoria di beni, oggetto 

della pretesa, la regione avesse indicato e dimostrato le ragioni della 

loro asserita strumentalità necessaria e di come la loro mancanza potes-

se determinare una situazione di impossibilità di esercitare, in tutto o 

in parte, le funzioni e i compiti ad essa attribuiti nella materia dell’agri-

coltura e delle foreste»39.

il passaggio meno convincente di questa linea argomentativa è quel-

lo relativo alla necessità di dimostrare un nesso tra i beni rivendicati e 

le funzioni di rango costituzionale che vada oltre l’espressa attribuzione 

ricavata dal dato normativo. 

un esempio in proposito può chiarire i termini della questione. 

nella sent. n. 319/11 la corte ha deciso il conflitto sollevato dalla re-

gione Sicilia contro un decreto direttoriale del Ministero della difesa, 

che individuava un elenco di immobili al fine di trasferirli al patri-

39 È pienamente sovrapponibile a quella citata la sent. n. 102/10, in cui 

l’invocazione delle competenze statutarie da parte della ricorrente è considerata 

insufficiente a radicare il conflitto, perché non si individua il nesso tra queste e i beni 

rivendicati. il conflitto è inammissibile perché la pretesa regionale, «ancorché basata su 

disposizioni dello statuto di autonomia, si risolve in una controversia circa la titolarità 

del complesso immobiliare e postula, quindi, non un “regolamento di competenza” in 

ordine alla delimitazione delle attribuzioni costituzionali degli enti in conflitto, bensì 

una interpretazione della normativa invocata diretta a stabilire a quale di tali enti spetti 

la proprietà del complesso medesimo e quale sia il titolo giuridico di appartenenza del 

bene».

la postulata connessione tra le funzioni della ricorrente e il bene conteso assume 

il carattere «di una doglianza del tutto generica e perciò insufficiente per affermare il 

carattere costituzionale della controversia. infatti, non è chiarito il nesso che dovrebbe 

collegare il complesso immobiliare de quo alle funzioni in tema di assistenza spettanti 

alla regione, né la ricorrente fornisce indicazioni al riguardo, mentre sarebbe stato 

necessario quanto meno allegare gli argomenti in base ai quali la mancata disponibilità 

del cespite potrebbe compromettere, in tutto o in parte, le funzioni e i compiti attribuiti 

alla regione nella materia suddetta».
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monio disponibile dello Stato, in vista della successiva alienazione, 

permuta, valorizzazione e gestione, ai sensi dell’art. 14-bis, c. 3, del 

d.-l. n. 112/08.

la ricorrente fondava le proprie pretese sull’art. 32 dello statuto del-

la regione siciliana, secondo il quale i beni del demanio statale «sono 

assegnati alla regione, eccetto quelli che interessano la difesa dello Sta-

to», e sull’art. 33, per il quale i beni non demaniali dello Stato sono 

«assegnati alla regione». in ogni caso, «anche se si ammettesse che i beni 

non più destinati all’utilizzo militare non possono transitare nel dema-

nio regionale perché privi del carattere della demanialità, occorrerebbe 

concludere per il loro trasferimento al patrimonio della regione».

la corte giunge a dichiarare l’inammissibilità qualificando la con-

troversia come mera rivendicazione di beni: «il fatto che la ricorren-

te evochi, come parametri asseritamente violati, gli artt. 32 e 33 dello 

statuto speciale siciliano non implica l’ammissibilità dell’odierno con-

flitto, poiché l’oggetto di quest’ultimo non è la lesione di una sfera di 

competenza della regione, ma la spettanza dei suddetti beni; né è pos-

sibile rinvenire un nesso di strumentalità tra beni e attribuzioni costitu-

zionali, in quanto la pretesa della ricorrente è esclusivamente diretta al 

riconoscimento dell’appartenenza alla regione dei beni in questione». 

Si tratterebbe insomma di un ricorso che, vertendo esclusivamente 

intorno alle disposizioni attributive della titolarità di un complesso di 

beni, sarebbe privo dei caratteri necessari all’instaurazione di un con-

flitto costituzionale.

pur accogliendo la premessa generale sull’inammissibilità della rei 
vindicatio, il caso di specie non pare rientrare agevolmente nella catego-

ria. Si tratta di una pretesa che si fonda su disposizioni statutarie il cui 

contenuto normativo si esaurisce nel disporre il trasferimento dei beni 

contesi: dato che le norme statutarie invocate definiscono la titolarità 

dei beni in contestazione, nel ricorso è inevitabile la sovrapposizione tra 

la pretesa sul bene e la rivendicazione dell’attribuzione. 

il ragionamento della ricorrente può essere schematizzato come se-

gue: la fonte di rango costituzionale attribuisce la categoria di beni alla 

regione; l’atto statale di esercizio delle potestà dominicali su quei beni, 
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violando il dettato statutario, si traduce in lesione di competenze regio-

nali tutelate a livello costituzionale; la rivendicazione regionale dei beni 

è completamente sovrapponibile alla rivendicazione delle competenze; 

da ciò la materia del conflitto.

la corte segue una logica diversa, per giungere all’esito opposto: vi 

sono due piani, quello dei beni rivendicati e quello delle attribuzioni; 

la fonte di rango costituzionale conferisce i beni; è onere del ricorrente 

dimostrare la connessione tra essi e le funzioni che intende tutelare; 

poiché non è riuscito nell’intento, il ricorso è inammissibile e la pretesa 

è tutelabile solo presso la giurisdizione comune.

È chiaro che la decisione in esame, coerentemente con quelle sopra 

richiamate, opera una scissione tra l’aspetto delle pretese connesse al re-

gime proprietario e quello delle funzioni. dobbiamo però porci alcune 

domande: è possibile attribuire ad un ente pubblico beni non connessi 

all’esercizio di funzioni pubbliche? nel caso in cui l’attribuzione avven-

ga con fonte costituzionale, possiamo immaginare che questa non sia 

preordinata allo svolgimento di funzioni pubbliche? la corte, nella sua 

motivazione, sembra ritenere che la risposta a tali questioni sia, implici-

tamente, affermativa, fatta salva la prova contraria. 

per accettare tale conclusione dobbiamo ipotizzare che lo statu-

to speciale abbia conferito alla regione categorie di beni svincolati 

dall’assolvimento di una funzione pubblica, o almeno che la funzio-

ne implicata non abbia copertura costituzionale. ne conseguirebbe 

che, sul piano sostanziale, dovremmo ammettere che norme di rango 

costituzionale, nell’attribuire la titolarità di categorie di beni, non 

abbiano inteso connetterle all’esercizio di funzioni di rilievo costi-

tuzionale. avremmo perciò disposizioni costituzionali non idonee a 

fornire il relativo contenuto di “copertura” pari al proprio rango; 

queste peraltro non sarebbero conoscibili a priori, ma solo riconosci-

bili in sede di applicazione giurisdizionale. la corte rivendicherebbe 

a sé l’esclusivo potere di determinare quali disposizioni costituzionali 

conferiscano un’effettiva garanzia agli oggetti della loro disciplina, 

introducendo una sorta di gerarchia interna a norme formalmente 

equiordinate.
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Sul piano processuale, tornando al caso di specie, le attribuzioni 

individuate dagli artt. 32 e 33 dello Statuto siciliano, pur avendo rango 

costituzionale, non sarebbero mai suscettibili di tutela in sede di con-

flitto: qualora fossero fatte valere in relazione a un bene determinato, 

cadrebbero sotto la scure dell’insufficiente “tono costituzionale”; nell’i-

potesi in cui, invece, fossero invocate in termini generali, andrebbero in-

contro ad una pronuncia di inammissibilità per carenza di concretezza 

ed attualità. resterebbe soltanto la tutela del giudice comune.

l’incertezza dell’indirizzo appena esaminato emerge ancor più net-

tamente nelle decisioni in cui il tono costituzionale della controversia 

è desunto – secondo la corte – prima ancora che dalle argomentazioni 

dell’ente ricorrente, dalle affermazioni contenute nell’atto impugna-

to. È questo il caso del conflitto deciso con la sent. n. 89/06, in cui 

la regione toscana aveva impugnato quattro note del Ministero delle 

infrastrutture e dei trasporti con le quali l’amministrazione marittima 

dello Stato affermava la propria competenza in materia di concessioni 

sui beni demaniali marittimi del porto turistico di Viareggio. la corte 

ha rigettato l’eccezione formulata dall’avvocatura dello Stato nel senso 

della mera natura patrimoniale della controversia, riconoscendo che le 

note in questione «contengono una chiara manifestazione di volontà 

dello Stato di riaffermare la propria competenza nel settore in esame 

e di negare quella regionale»: da ciò la sussistenza del necessario tono 

costituzionale di un conflitto che «involge questioni afferenti al riparto 

delle attribuzioni tra Stato e regioni, quale risulta dal nuovo titolo V 

della parte seconda della costituzione».

4. I tentativi dottrinali di razionalizzare la materia

la dottrina più risalente non ha dato spazio al tema di cui ci oc-

cupiamo, ritenendo esaustiva l’indagine volta a ricostruire, a partire 

dall’atto impugnato, le sfere di attribuzioni coinvolte. 

nelle prime ricostruzioni del conflitto tra Stato e regioni si è pri-

vilegiata l’attenzione all’inquadramento dell’istituto, appena creato, nel 
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disegno costituzionale delle autonomie, valorizzandone la funzione di 

attuazione e garanzia del pluralismo istituzionale40. 

anche gli autori che, nell’interpretare la funzione svolta dalla 

corte costituzionale, ne hanno sottolineato la natura giurisdizionale, 

per quanto inserita in un contesto del tutto peculiare, hanno fatto 

leva sulla composizione dell’organo, la sua posizione tra i poteri dello 

Stato, la particolare disciplina processuale, per evidenziarne il ruolo 

arbitrale, a discapito degli elementi più propriamente connessi al pro-

cesso41.

 Si è voluto insomma dare risalto, nel ricostruire le attribuzioni del-

la corte, al versante lato sensu politico, nel timore dell’appiattimento 

dell’organo – appena insediato ed estraneo alla tradizione giuridica ita-

liana – su una funzione meramente applicativa del diritto42.

È comprensibile che tale chiave di lettura abbia indotto a leggere 

i conflitti ponendo in primo piano la definizione costituzionale delle 

sfere di attribuzione e relegando sullo sfondo la fase generativa della 

controversia. 

È stato così possibile affermare, in quella prima fase, che l’atto im-

pugnato è la mera occasione nella quale il conflitto sottostante emerge 

alla luce. una lettura orientata all’aspetto istituzionale era funzionale 

alla concezione originaria del conflitto come vindicatio potestatis, che 

recava con sé, insieme all’esclusività della pretesa, la prospettiva della 

40 a. PenSoveCCHio li baSSi, Il conflitto di attribuzioni, cit., 158 ss.; r. luCiFredi, 

Attribuzioni (conflitti di), cit., 307 ss.; g. Grottanelli de’ Santi, I conflitti di attribuzioni 
cit., 9 ss.; a. PenSoveCCHio li baSSi, Conflitti costituzionali, cit., 1004; g. CHiarelli, 

I conflitti di attribuzione, in g. Maranini (a cura di), La giustizia costituzionale, firenze, 

1966, 68; c. Mortati, Istituzioni cit., 1236 ss.; per un’efficace sintesi cfr. S. GraSSi, 

Conflitti cit., 364 ss.
41 cfr. g. volPe, Art. 137 – IV, cit., 382 ss.
42 Sulla natura intrinsecamente politica del conflitto, sia pur contenuta dalle 

procedure giurisdizionali, v. g. Grottanelli de’ Santi, I conflitti di attribuzioni, cit., 

18 ss. in senso decisamente contrario r. luCiFredi, Attribuzioni (conflitti di), cit., 312, 

ove però si precisa il carattere strettamente giuridico del conflitto come esclusione 

dell’impugnabilità di atti di natura sicuramente politica, quali mozioni o espressioni di 

indirizzo del consiglio regionale.
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natura puramente accessoria della dimensione materiale del conflit-

to43. 

il primo elemento, nel tradurre il conflitto in termini di difesa di 

una sfera intangibile, induceva a sottovalutare le modalità di esercizio 

delle attribuzioni che fossero riconducibili a moduli cooperativi: la ri-

vendicazione del potere era letta come pretesa di esclusività e lasciava 

oltre l’orizzonte ogni ipotesi in cui venissero in discussione le modalità 

del suo esercizio. Questa lettura era a sua volta conseguenziale all’impo-

stazione originaria dei rapporti tra Stato e regioni, che privilegiava un 

regionalismo fondato sulla netta ripartizione delle competenze. 

il secondo elemento contribuiva a degradare il versante materiale 

del conflitto (il “bene della vita” conteso) a requisito, pur necessario a 

innescare la controversia (in nome della concretezza), ma non decisivo 

ai fini della sua risoluzione: una volta che sia formulata la pretesa, ne 

segue implicitamente che la decisione sulla sfera di competenza porta 

con sé, quale semplice conseguenza, la destinazione del bene conteso44. 

da questo punto di vista, è utile ricordare che la stessa disciplina 

legislativa impone la decisione sulla competenza, mentre lascia ad una 

distinta valutazione (che si riflette nel dispositivo) l’eventuale annulla-

mento dell’atto: il cuore della decisione risiede nella definizione dei 

confini tra le sfere di attribuzione, mentre il destino dell’atto impugna-

to è riservato a un elemento accessorio ed eventuale del dispositivo. 

l’ampliamento dell’area nella quale i conflitti possono insorgere, 

attraverso l’ammissione di lesioni derivanti dall’interferenza45, anziché 

dalla rivendicazione, ha indotto a sindacare in modo necessariamente 

più penetrante le modalità di esercizio dei poteri, così come tutti gli 

43 in questa prima fase la dottrina si è a lungo interrogata sull’oggetto del conflitto, 

chiedendosi se esso riguardasse esclusivamente la competenza o anche l’atto. cfr. in 

proposito, nel senso della duplicità dell’oggetto, c. SelvaGGi, I conflitti di attribuzioni, cit., 

136; ricostruisce il dibattito g. Grottanelli de’ Santi, I conflitti di attribuzioni, cit., 105 ss.
44 in tal senso sia a. PenSoveCCHio li baSSi, Il conflitto cit., 258 s., che g. 

Grottanelli de’ Santi, I conflitti di attribuzioni, cit., 155 ss.
45 cfr. V. CriSaFulli, Cattivo uso del potere e conflitti di attribuzione, in Giur. Cost., 

1980, i, 220 ss.
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aspetti concreti e materiali attraverso i quali l’interferenza può mani-

festarsi. una volta riconosciuto che il conflitto possa sorgere non solo 

dalla diretta invasione delle altrui competenze, ma anche dall’uso (ille-

gittimo) delle proprie che sia tale da produrre, anche solo indirettamen-

te, la menomazione dedotta in giudizio, si è necessariamente ampliato il 

novero degli atti impugnabili e, attraverso questi, il sindacato si è esteso 

al rapporto tra gli enti46. 

la moltiplicazione delle occasioni di conflitto (promossa anche 

dall’avvio del processo ventennale di trasferimento delle funzioni ammi-

nistrative)47, traducendosi in moltiplicazione degli atti potenzialmente 

sindacabili, ha spinto inevitabilmente i ricorrenti ad articolare i mo-

tivi di doglianza su una linea discendente, dal dettato costituzionale 

fino alle disposizioni di dettaglio, per giungere agli effetti materiali del-

le condotte dell’ente resistente. la corte, a sua volta, è stata costretta 

a scendere sul piano dell’interpretazione di atti di natura legislativa e 

regolamentare, così come di note e circolari48. la giurisprudenza sul 

tono costituzionale dei conflitti si sviluppa in reazione al rischio di tra-

sformare i conflitti in sedi di impugnazione surrettizia, potenzialmente 

sovrapponibili al giudizio amministrativo49.

la dottrina approfondisce soprattutto negli anni ’80 il tema della 

46 cfr. l. elia, Dal conflitto di attribuzioni al conflitto di norme, in Giur. cost., 1965, 

142 ss.; a. Cerri, Competenze, atto e rapporto in Giur. cost., 1982, 2431 ss. Su questo 

passaggio v. g. volPe, Art. 137 – IV, cit., 386.
47 g. zaGrebelSKy, La giustizia costituzionale, bologna, 1977, 197 s., rileva che 

«l’aumento dei beni facenti parte del demanio o del patrimonio di un ente pubblico 

comporta l’incremento della sfera di incidenza dei poteri dell’ente medesimo».
48 a. Cerri, Competenza, atto e rapporto cit, 2435, ritiene al contrario che proprio 

la giurisprudenza costituzionale in tema di vindicatio rerum dimostri la irriducibilità del 

conflitto a mero giudizio su un atto. lo stesso a. sostiene che la competenza non è mera 

causa petendi di un giudizio demolitorio, ma «è di più: perché rappresenta anche il “bene 

della vita” controverso» (a. Cerri, Corso cit., 342).
49 Sulla complessa delimitazione dei rapporti tra giurisdizione amministrativa e 

costituzionale si rinvia agli aa. citati alla nota 11.

Sul tono costituzionale come strumento di delimitazione tra le due giurisdizioni, 

in chiave di tutela della concezione “alta” del processo costituzionale, v. f. Sorrentino, 
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rei vindicatio, rilevando le oscillazioni e le incongruenze giurispruden-

ziali50, le difficoltà di classificazione delle molteplici pronunce di inam-

missibilità51 e individuando i possibili criteri distintivi. dagli anni ’90 

la tematica in oggetto è ormai inquadrata sul piano dottrinale nel più 

vasto ambito del tono costituzionale dei conflitti52, ma – come si è am-

piamente rilevato al § 3 – non si è raggiunta una soddisfacente defini-

zione dei requisiti di ammissibilità dei conflitti che insorgono a partire 

da rivendicazioni di natura patrimoniale.

cercando di elencare le certezze sin qui raggiunte, in primo piano 

possiamo porre il principio generale, che trova concordi la giurispru-

denza e la dottrina, secondo il quale la rivendicazione del bene non può 

essere l’oggetto (esclusivo o principale) del ricorso (e tanto meno del 

giudizio), ma deve essere strumentale all’affermazione della competen-

za. il bene rivendicato è espressione della concretezza necessaria all’in-

staurazione del conflitto, ma nella sua attribuzione non può esaurirsi il 

thema decidendum.

la competenza che si intende garantire deve avere fondamento co-

stituzionale, pur ammettendosi che trovi espressione concreta in dispo-

sizioni attuative, e dunque sia dettagliata da norme di rango primario, 

purché riconducibili alla costituzione o agli Statuti speciali. la rivendi-

cazione di beni che non sia supportata da un fondamento, sia pur in-

direttamente, superprimario conduce all’inammissibilità del conflitto.

Alla ricerca del tono costituzionale cit., che richiama le considerazioni di c. Mezzanotte, 

Le nozioni di potere e di conflitto cit.
50 cfr. ad es. r. tarCHi, Questioni processuali cit., 1802, che parla di «giurisprudenza 

quanto mai tormentata e scarsamente lineare»; v. inoltre V. Cerulli irelli, Profili 
dominicali e profili funzionali nel rapporto stato-regioni in materia di beni pubblici, in Le reg., 
1987, 250ss. una riflessione fondata sull’analisi dell’intera giurisprudenza può leggersi 

in S. GraSSi, Il giudizio costituzionale, cit., 232 ss., 362 ss., 370.
51 cfr. a. PizzoruSSo, Conflitto, cit., 381.
52 cfr. a. ManGia, Sindacato di ammissibilità, cit.; a. Cerri, Corso cit., 348 ss.; 

p. bianCHi, Il conflitto di attribuzione tra Stato e Regioni, in r. romboli (a cura di), 

Aggiornamenti in tema di processo costituzionale (1993-1995), torino, 1996, 308 ss.; a. 

PiSaneSCHi, Vindicatio rerum, cit.; M. Perini, Rei vindicatio, cit.
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È irrilevante che il bene conteso sia materiale o immateriale, così 

come non incide sull’ammissibilità del conflitto la circostanza che si 

controverta intorno a beni determinati o categorie: seppure si sia pro-

spettata in dottrina una distinzione in tal senso53, abbiamo visto che la 

giurisprudenza talvolta ritiene ammissibile il conflitto che fa riferimen-

to genericamente a complessi di beni, mentre in altre occasioni si spinge 

a richiedere puntuale dimostrazione dell’incidenza dell’atto lesivo su 

ogni singolo bene controverso, oltre a pretendere l’enunciazione della 

connessione tra questo e la funzione della quale si chiede la garanzia.

rileva invece la natura, privatistica o pubblicistica, della res dedotta 

in giudizio, perché nel primo caso si rientra sicuramente nell’ambito 

della giurisdizione ordinaria, non potendosi in radice connettere il regi-

me giuridico del bene alle funzioni esercitate54.

il versante dei problemi tuttora aperti presenta almeno altrettanti 

elementi.

in primo luogo, pur nella generale condivisione della necessità che 

la rivendicazione ponga in primo piano le competenze rispetto al bene 

conteso, non è ancora chiaro, sotto molteplici profili, quali siano i crite-

ri che guidano la corte nella valutazione di tale requisito: abbiamo visto 

che in linea di principio queste devono essere espressamente indicate 

nel ricorso e che la corte procede a verificare la connessione tra le pri-

me e il secondo.

Qui cominciano però le incertezze. trattandosi di requisito di am-

missibilità del ricorso, dovrebbe essere sindacato d’ufficio. in realtà, 

la corte si occupa dell’argomento solo di fronte a specifica eccezione 

dell’ente resistente. Volendo prendere un esempio clamoroso, potrem-

mo citare l’unico caso in cui è venuta in discussione la dimensione 

territoriale degli enti confliggenti: nel caso deciso con sent. n. 743/88 

l’oggetto materiale della controversia era una porzione di territorio, che 

la regione ricorrente rivendicava a sé, chiamando in giudizio lo Stato 

ma proponendo il ricorso anche «nei confronti» della provincia autono-

53 così g. zaGrebelSKy, v. MarCenò, Giustizia costituzionale, cit., 456 s.
54 in tal senso g. zaGrebelSKy, v. MarCenò, Giustizia costituzionale, cit., 457.
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ma di trento, beneficiaria del provvedimento statale55. Quale occasione 

migliore per una pronuncia chiara sull’impatto dell’aspetto materiale 

nella configurazione del conflitto? la ricorrente non aveva indicato al-

cuna connessione tra la rivendicazione proposta e le proprie funzioni, 

limitandosi ad affermare la garanzia della propria integrità territoriale 

dettata dagli artt. 131 e 132 cost. eppure, la corte – peraltro in una de-

cisione estremamente sintetica – ignora il possibile fattore di inammis-

sibilità (fosse anche solo al fine di escluderlo) per giungere direttamente 

a decidere nel merito.

È stato correttamente osservato56 che l’assetto delle competenze succes-

sivo alla riforma del titolo V della parte ii della costituzione, postulando 

(art. 119) la generale attribuzione alle regioni di un proprio patrimonio e 

costituzionalizzando il principio di autosufficienza di tali enti, dovrebbe 

influire anche sulla gestione della categoria processuale in esame: posta la 

generale competenza regionale, e posto altresì che la quasi totalità dei ricor-

si è di provenienza regionale, dovrebbe essere lo Stato a dimostrare in via 

di eccezione l’insussistenza di un nesso funzionale tra il bene e l’attribuzio-

ne regionale. ciò consentirebbe alla regione di instaurare questo genere 

di conflitti salva prova contraria dello Stato. Ma la giurisprudenza recente 

della corte non ha recepito tale mutamento di prospettiva, reiterando lo 

schema processuale introdotto sin dalla sent. n. 111/76.

l’accertamento del requisito della connessione tra bene e funzio-

ne, a sua volta, assume forme e intensità diverse. Qui lo spettro delle 

soluzioni è amplissimo. Si passa da occasioni nelle quali il controllo – 

come si è appena detto – non è nemmeno esercitato (o, quanto meno, 

non è esplicitato in sentenza), a decisioni nelle quali la corte dichiara 

l’inammissibilità in seguito a una minuziosa analisi del rapporto tra 

l’atto impugnato e ciascun bene oggetto di contestazione, alla luce delle 

funzioni rivendicate. 

55 a commento della decisione v. V. anGiolini, Conflitto costituzionale di attribuzioni 
e controinteressato: la Corte (forse) fa il primo passo, in Le Reg., 1989, 1171 ss.; e. roSSi, I 
giuristi alla conquista della Marmolada, in Foro it., 1988, i, 3184 ss.

56 M. Perini, Rei vindicatio, cit., 1352.
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nella vasta area intermedia tra i due estremi si collocano soluzioni 

che, almeno in apparenza, sono modellate sulle peculiarità del caso. 

tali sono le sentenze in cui si valuta l’adeguata motivazione sulla con-

nessione tra funzioni e bene, oppure quelle in cui si valuta l’incidenza 

dell’atto lesivo sulla disponibilità del bene conteso. in queste decisio-

ni pare affiancarsi la valutazione (che dovrebbe essere liminare) sull’an 
della lesione delle attribuzioni, o della connessione tra bene e funzioni 

lese, a quella (che sfiora il merito) sul quantum della lesione stessa o della 

connessione. con la conseguenza che si finisce per negare in radice la 

sussistenza del conflitto, non perché sia carente di tono costituzionale, 

ma perché è valutata insufficiente la relativa motivazione. il tono costi-

tuzionale ricadrebbe così, in virtù della natura contenziosa dei conflitti, 

nel generale obbligo del ricorrente di motivare in ordine ai presupposti 

del giudizio.

il pieno inserimento della problematica in esame nel sindacato sul 

tono costituzionale favorisce l’adozione, anche in questo ambito, di un 

approccio elastico, finalizzato a massimizzare le possibilità di selezione 

dei casi e di valorizzazione delle controversie ritenute di alto profilo. 

Sul piano processuale l’adozione di criteri indefiniti si traduce nell’ap-

propriazione, da parte della corte, di un requisito di ammissibilità del 

conflitto liberamente utilizzabile per finalità di gestione del contenzio-

so, che rende inevitabilmente fluide le categorie delle quali ci siamo 

occupati57. 

dovrebbero pertanto essere limitate, sia in dottrina che, soprattutto 

in giurisprudenza, le enunciazioni di principio e le generalizzazioni58. il 

rischio, più volte paventato in dottrina con riferimento ai conflitti tra 

57 com’è noto, i conflitti intersoggettivi sono poco numerosi. la gestione del 

contenzioso non ha quindi finalità di riduzione quantitativa del carico della corte, 

ma consente piuttosto di mantenere adeguatamente elevato il livello delle controversie 

(in piena corrispondenza con la nozione di “tono costituzionale”). una volta che si 

ammetta questa facoltà, è possibile però che essa sia impiegata anche al fine di evitare la 

decisione di conflitti considerati, a vario titolo, “scomodi”.
58 considerazione già svolta da S. GraSSi, Il giudizio costituzionale, cit., 179 ss., e 

ripresa da g. zaGrebelSKy, v. MarCenò, Giustizia costituzionale, cit., 457.
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i poteri, è lo sviluppo di una giurisprudenza che si orienta in funzione 

del caso singolo, dalla quale non possono emergere certezze nemmeno 

sulle categorie fondamentali del processo costituzionale.
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Abstract

il saggio propone un approfondimento sulla rei vindicatio nel con-

flitto tra Stato e regioni e tra regioni, che in dottrina ha ottenuto 

generalmente scarsa attenzione.

il principio generale enunciato dalla giurisprudenza può essere sin-

tetizzato nella massima secondo la quale, posto che il conflitto ruota 

intorno alla rivendicazione di attribuzioni costituzionalmente garantite, 

sono inammissibili i ricorsi intesi a far valere pretese di esclusiva natura 

patrimoniale.

Si propone in primo luogo l’inquadramento della rei vindicatio nella 

complessiva struttura del conflitto intersoggettivo, in particolare attra-

verso l’analisi delle sue connessioni con il “tono costituzionale” richie-

sto dalla giurisprudenza per l’instaurazione dei conflitti. procederemo 

pertanto all’esame degli elementi costitutivi di tale requisito, alla luce 

dei quali potremo analizzare in dettaglio la giurisprudenza che ha evoca-

to la categoria dell’inammissibilità per rei vindicatio.
concluderemo riprendendo le riflessioni dottrinali, al fine di enu-

cleare le poche certezze e le persistenti incertezze maturate sul punto.

the essay proposes an in-depth analysis of the rei vindicatio in the 

constitutional conflict between the State and the regions and between 

regions, which has generally received little attention in doctrine.

the general principle enunciated by the jurisprudence can be 

summarized in the maxim according to which, given that the conflict 

revolves around the claim of constitutionally guaranteed attributions, 

suits aimed at asserting claims of an exclusive patrimonial nature are 

inadmissible.

at first, the framework of the rei vindicatio in the overall structure 

of the constitutional conflict is proposed, in particular through the 

analysis of its connections with the “tono costituzionale” required by 

the jurisprudence for the establishment of conflicts. We will there-fore 

proceed to examine the constituent elements of this requirement, in 
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the light of which we will be able to analyze in detail the jurisprudence 

that has evoked the category of inadmissibility as a consequence of rei 
vindicatio.

We will conclude by resuming the doctrinal reflections, to enucle-

ate the few certainties and the persistent uncertainties that have ma-

tured on the point.

camerino, febbraio 2023
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i riMedi contro la ViolenZa Morale

tra ordinaMenti Moderni e diritto roMano**

SoMMario: 1. nullità o annullamento del contratto e conseguenti restituzioni. 

– 2. la violenza del terzo e il risarcimento del danno. – 3. i rimedi previsti 

dal diritto romano. – 4. la funzione dei rimedi ‘metus causa’.

1. Nullità o annullamento del contratto e conseguenti restituzioni

l’ipotesi in cui una persona sia stata costretta a concludere un con-

tratto dalla minaccia di un male ingiusto e grave per sé o per i propri 

cari è contemplata e tutelata presso tutti gli ordinamenti, sia di tradizio-

ne romanistica1 che di common law2. 

l’attenzione è prevalentemente incentrata sull’alterazione del con-

1 V. la dettagliata descrizione della disciplina prevista nei principali codici in i. 
Pontoriero, I vizi del consenso nella tradizione romanistica, torino, 2020, p. 139 ss. cfr., 

anche, l. SaPorito, I vizi della volontà nel contratto, in Atlante di diritto privato comparato, 

a cura di f. galgano e f. ferrari, bologna, 2006, p. 213 ss.; a. Gianola, L’integrità del 
consenso dai diritti nazionali al diritto europeo. Immaginando i vizi del XXI secolo, Milano, 

2008, p. 147 ss.
2 Sebbene i requisiti e le implicazioni precise della costrizione possano variare a 

seconda del contesto specifico e della giurisdizione, essa è generalmente considerata 

una violazione dell’autonomia privata e può quindi giustificare rimedi legali o difese che 

portano all’inefficacia del contratto. cfr. l. SaPorito, I vizi, cit., p. 239, nonché l’ampia 

* professoressa ordinaria di istituzioni di diritto romano e di fondamenti del dirit-

to europeo presso la Scuola di giurisprudenza dell’università di padova.
** Contributo sottoposto positivamente al referaggio secondo le regole del single blind peer-re-

view.
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senso provocata dalla situazione di timore in cui uno dei contraenti si 

è venuto a trovare in conseguenza della violenza morale3 e il rimedio 

principale consiste nella possibilità per la vittima di far cessare l’effi-

cacia del contratto, cui consegue la restituzione di quanto fosse stato 

prestato in esecuzione di esso4. lo strumento è concesso a prescindere 

dalla prova di un effettivo squilibrio tra le prestazioni conseguente al 

vizio del consenso.

il rimedio si applica, con i dovuti adattamenti, anche alle ipotesi in 

cui la minaccia sia stata esercitata in relazione alla conclusione del ma-

trimonio, all’accettazione dell’eredità, alle disposizioni testamentarie e 

alla divisione ereditaria. 

Si notano alcune differenze tra i vari ordinamenti in merito al prin-

cipale rimedio a tutela della vittima di violenza morale. com’è noto, il 

code Napoléon non conosce l’annullabilità5, ma distingue tra ipotesi in 

cui la nullità può essere fatta valere da chiunque (assoluta) e casi in cui 

può essere rilevata solo dal soggetto interessato (relativa): la seconda 

è quella che si applica ai vizi del consenso6. in base all’art. 1179 del 

trattazione contenuta in n. enonCHonG, Duress, Undue Influence and Unconscionable 
Dealing4, london, 2023, p. 5 ss.

3 il código civil portugués distingue espressamente tra violenza física, che comporta 

la nullità del negozio (art. 246), e violenza morale, che può portare all’annullamento 

(art. 256).
4 Sul punto, cfr. in particolare e. barGelli, Restituzioni contrattuali e nuove fonti 

interne ed eurounitarie, in Studi sulle restituzioni, a cura di l. garofalo, napoli, 2021, p. 

145 ss.
5 Sul tema, cfr. M. brutti, Invalidità (storia), in Enc. dir., XXii, Milano, 1972, p. 

560 ss.; P. Gallo, Nullità e annullabilità in diritto comparato, in Dig. disc. priv., Sez. civ., 
Xii, torino, 1995, p. 310 ss.; G. roSSetti, ‘Nullità’ e ‘annullabilità’ nell’esperienza giuridica 
romana, in La théorie des nullités. Études réunies par M. Boudot et P.M. Vecchi, poitiers, 2008, 

p. 1 ss.
6 artt. 1130-1144 code civil. Sul punto la codificazione si è allontanata dal pensiero 

di pothier, secondo il quale si sarebbe dovuto trattare di nullità assoluta, perché veniva 

meno del tutto il consenso. cfr. M. brutti, Il contratto nei giuristi romani e nelle costruzioni 
da Domat a Pothier, in Pensiero giuridico occidentale e giuristi romani. Eredità e genealogie, a 

cura di p. bonin, n. Hakim, f. nasti, a. Schiavone, torino, 2019, p. 105 ss.; J. b. Seube, 
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riformato code civil7 il criterio per distinguere i due tipi di nullità non 

consiste più nella gravità del vizio: oggi la nullità è assoluta se l’interesse 

tutelato è generale ed è relativa se ha pour seul objet la sauvegarde d’un 
intérêt privé8. la nullità relativa può essere fatta valere, entro 5 anni da 

quando è cessata la violenza, solo dalla parte che la legge intende pro-

teggere e può essere opposta in via di eccezione senza limiti di tempo, se 

il contratto non è stato eseguito.

in modo analogo parlano di nullità i codici di famiglia francese, 

come il código civil spagnolo, il quale all’art. 1267 distingue tra viólencia, 
che si produce quando sia utilizzata una forza irresistibile, e intimida-
ciòn, che induce nel contraente un timore ragionevole e fondato di sof-

frire un male imminente e grave alla persona o ai beni propri oppure 

alla persona o ai beni del coniuge, discendenti e ascendenti9; la dottri-

na, considerata la difficoltà di distinguere le due ipotesi nella casistica, 

ritiene applicabile per entrambe il medesimo regime, che consiste ap-

punto nella nullità del contratto10. anche i codici dell’america latina 

Le critère de distinction entre les nullités absolue et relative, in Revue des contrats, 2019, p. 141 

ss.
7 con la riforma del 2016 nel sistema francese è stata anche estesa la nozione 

di violenza, facendovi rientrare l’abuso di una condizione di dipendenza, ed è stata 

soppressa la disciplina relativa all’irrilevanza del timore reverenziale (art. 1140 code civil). 
Sul punto, cfr. b. Mallet-briCout, La violence par abus d’un état de dépendance, in La 
riforma del Code civil: une prospettive italo-française», a cura di d. Valentino, napoli, 2018, 

p. 121 ss., e a. GorGoni, I vizi del consenso nella riforma del code civil: alcuni profili a 
confronto con la disciplina italiana, in Persona e mercato, 2018, p. 88 ss., il quale auspica 

che il legislatore italiano prenda spunto da quello francese per intervenire sulla parte 

generale del contratto, in particolare sulla disciplina dei vizi del consenso. in generale 

sulle recenti riforme dei codici francese e tedesco cfr. S. GrundMann - M. SCHäFer, Le 
riforme del diritto contrattuale francese e tedesco, in Orizzonti del diritto commerciale, 2020, p. 

317 ss.
8 per un approfondimento sulla questione cfr. g. vulPiani, La nullité contractuelle 

nella riforma del diritto francese, in Nuova giur. civ. comm., 2020, p. 914 ss.
9 Sul tema cfr. c. roGel vide, La violencia como vicio del consentimiento contractual, 

Madrid, 2016; f. yáñez vivero, Asimetrías contractuales por abuso de circunstancias. Un 
estudio en el marco de la renovación del derecho contractual, Valencia, 2019.

10 art. 1265 código civil español; cfr. a. CarraSCo Perera, Derecho de contratos3, 
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di lingua spagnola, compresi i più recenti, come il nuovo código civil y 
comercial de la Nación argentino (art. 276), parlano di nullità dell’atto 

viziato11.

la distinzione tra nullità e annullabilità, elaborata dalla pandettisti-

ca e adottata dal bgb12, è stata seguita dai codici da questo influenza-

ti13, come il codice civile italiano del 1942, che colpisce con l’annullabi-

lità il contratto viziato da violenza morale14.

nel sistema tedesco non è necessaria un’azione giudiziale15, ma è 

sufficiente che, entro un anno da quando cessa la coazione16, la vittima 

della violenza invii alla controparte una comunicazione dell’intenzione 

di far venir meno l’efficacia del contratto. in modo analogo si esprime il 

recente Draft common frame of reference, il quale parla di un annullamento 

che dovrebbe operare in via stragiudiziale17. anche il code civil nel testo 

riformato dell’art. 1178 ha introdotto, in un’ottica di semplificazione 

pamplona, 2021, p. 374; l. dìez-PiCazo, Fundamentos del derecho civil patrimonial, i, 

Introducción. Teoría del contrato, cizuz Menor, 2007, p. 189 s. 
11 art. 1682 e 1684 código civil de Chile; art. 1743 código civil colombiano.
12 per l’annullabilità a causa di dolo o di violenza morale cfr. § 123 bgb. in 

argomento, cfr. CH. balduS, ‘Dolus’ (Arglist, arglistige Täuschung, Vorsatz, vorsätzliche 
sittenwidrige Schädigung), ‘metus’ (widerrechtliche Drohung), in 800 años de historia a través del 
derecho romano, Salamanca, 2018, p. 269 ss. 

13 non però dal codice svizzero delle obbligazioni, il quale all’art. 29 afferma 

semplicemente che «il contratto non obbliga colui che lo ha conchiuso per timore 

ragionevole causato dal fatto illecito dell’altra parte o di una terza persona». la 

formulazione richiama quella presente nel § 870 dell’abgb, secondo cui «non è tenuto 

ad effettuare il contratto quegli che vi fu costretto dall’altro accettante con ingiusto 

e fondato timore. Se il timore fosse fondato, deve decidersi dal giudice secondo le 

circostanze».
14 art. 1434 c.c. cfr. M. di bartoloMeo, La violenza morale nei contratti, napoli, 

1996; c. CiCero, La violenza nel negozio giuridico, padova, 2000.
15 § 143, alinea 1, bgb.
16 Ma non oltre dieci anni dalla manifestazione di volontà.
17 art. ii. – 7:206: «la vittima può chiedere entro un termine ragionevole 

l’annullamento di tutto o di parte del contratto; l’annullamento opera in via 

stragiudiziale, attraverso una comunicazione alla controparte». com’è noto, come 

modello del dcfr è stato preso proprio il sistema giuridico tedesco. 
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e di miglior funzionalità dei rimedi giuridici, una nullité conventionelle, 
constatata dalle parti di comune accordo18.

il codice civile italiano prevede, invece, la necessità per la vittima 

di esperire un’azione di annullamento, entro il termine di cinque anni 

da quando è cessata la costrizione19; la sentenza che annulla il contrat-

to opera retroattivamente, salvi i diritti acquistati dai terzi in buona 

fede prima della trascrizione della domanda di annullamento. l’an-

nullamento del contratto fa cadere la giustificazione degli spostamenti 

patrimoniali che fossero stati effettuati in esecuzione dello stesso; di 

conseguenza, opera il regime delle restituzioni20.

anche i codici portoghese (art. 256), brasiliano (art. 171) e peruvia-

no (art. 214) tutelano la vittima della violenza morale con la possibilità 

di agire in giudizio per l’annullamento del contratto; identica soluzione 

è stata adottata dal recente codice civile della repubblica popolare ci-

nese21.

nei paesi di common law non esiste un concetto di contratto an-

nullabile analogo a quello dei paesi di tradizione romanistica; si ap-

plicano strumenti specifici per ogni vizio del consenso e, per di più, 

ciascun rimedio è spesso indicato con terminologia diversificata; in 

relazione alla duress si dice per lo più che il contratto può essere avoi-
ded, reso nullo22.

18 cfr. g. vulPiani, La nullité, cit., p. 919 ss.
19 anche dopo che sia prescritta l’azione, l’annullabilità può essere opposta in via 

di eccezione senza limiti di tempo dalla parte convenuta per l’esecuzione del contratto, 

1442, comma 4, c.c.
20 cfr. M. dellaCaSa, Restituzioni e regime dei rimedi contrattuali: un’analisi critica del 

diritto applicato, in Studi sulle restituzioni, a cura di l. garofalo, napoli, 2021, p. 163 ss.
21 art. 150: «Quando un negozio giuridico è compiuto da una parte contro la sua 

effettiva volontà a seguito di violenza dell’altra parte o di un terzo, la parte coartata ha 

diritto di chiedere a un tribunale popolare o a un’istituzione arbitrale di annullare il 

negozio giuridico» (trad. di Meiling Huang, nell’edizione a cura di o. diliberto, d. 

dursi, a. Masi, pisa, 2021).
22 cfr. p. Gallo, Nullità ed annullabilità (diritto comparato), in Dig. disc. priv., Sez. civ., 

Aggiornamento, Xii, torino, 2019, p. 268.
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2. La violenza del terzo e il risarcimento del danno

nella maggior parte degli ordinamenti si considera rilevante anche 

la violenza esercitata da un terzo estraneo al contratto23; talvolta, però, 

si ammette che il contratto possa perdere efficacia solo se la contro-

parte negoziale era a conoscenza o poteva conoscere l’esistenza della 

minaccia24. una soluzione di compromesso è offerta dal codice svizze-

ro delle obbligazioni il quale, al secondo comma dell’art. 29, dispone 

che, «se la minaccia è il fatto di un terzo, la parte minacciata che vuol 

liberarsi dal contratto deve, ove l’equità lo richieda, risarcire il danno 

all’altra parte, a meno che questi abbia conosciuto o dovuto conoscere 

la minaccia».

in italia si ritiene che il contraente in buona fede, il quale si veda 

annullato il contratto, potrà chiedere alla controparte, vittima della 

violenza, un risarcimento per responsabilità precontrattuale, mentre 

quest’ultimo potrà rivalersi sull’autore della minaccia in base alla clau-

sola generale di risarcimento dei danni ingiusti.

Quando la violenza sia opera della controparte, la disciplina codici-

stica talvolta prevede espressamente la possibilità di chiedere anche un 

risarcimento del danno derivante dall’illecita minaccia25; nella maggior 

parte dei casi, però, tale obbligo si fa discendere dalle norme generali in 

tema di responsabilità per fatto illecito. 

23 art. 1142 code civil: «la violenza è causa di nullità quando è stata esercitata da una 

parte o da un terzo»; art. 1268 código civil español; art. 1434 codice civile italiano; art. 256 

código civil de Portugal. per un’attenta analisi del problema nell’ambito degli ordinamenti 

dell’america latina cfr. e. Calore, La caratteristica ‘in rem scripta’ dell’‘actio quod metus 
causa’ e la rilevanza della violenza e del dolo del terzo nei codici civili latinoamericani, in Roma 
e America. Diritto romano comune, XXVi, 2009, p. 133 ss.

24 in questo senso § 875 abgb: «in caso di dolo e violenza del terzo il contratto 

è valido, salvo che il fatto ingiusto fosse noto (o conoscibile) alla parte che ne ha tratto 

vantaggio». V. anche art. 3.44, 5 comma, Nederlands Burgelijk Wetboek e art. 154-155 

código civil de Brasil.
25 § 874 abgb: «chi effettuò un contratto per mezzo di un dolo o d’ingiusto 

timore è tenuto al soddisfacimento per le conseguenze dannose»; art. 278 código civil y 
comercial de la Nación argentino. 
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Mentre è sicura la possibilità di chiedere un risarcimento del danno 

che residui dopo che il contratto ha perso efficacia, meno limpida e 

condivisa appare la soluzione relativa alla legittimazione a richiedere un 

risarcimento per il caso in cui il contratto rimanga in piedi. 

in ambito tedesco si ritiene che la vittima della violenza possa pre-

tendere il risarcimento dei danni subíti sia in aggiunta all’annullamento 

che in alternativa a esso26; in italia fino a qualche tempo fa era communis 
opinio che il risarcimento potesse essere richiesto solo qualora si fosse 

annullato il contratto; di recente si tende a sostenere che la vittima della 

violenza abbia la possibilità di chiedere i danni anche quando preferisca 

mantenere in vita il contratto27. 

in questo senso, si esprime chiaramente il Draft common frame 
of reference, in base al quale «la parte che ha diritto di annullare il 

contratto … è legittimata, se il contratto è stato annullato o meno, a 

chiedere il risarcimento dei danni all’altra parte per qualunque per-

dita sofferta in seguito all’errore, al dolo, alla violenza, alle minacce 

o allo sfruttamento, purché l’altra parte fosse a conoscenza o si po-

tesse ragionevolmente ritenere che fosse a conoscenza della causa di 

annullamento»28.

26 cfr. a. Gianola, L’integrità, cit., p. 156.
27 cfr., ex multis, g. Meruzzi, La responsabilità precontrattuale tra regola di validità e 

regola di condotta, in Contr. impr., 2006, p. 944 ss.; t. Febbrajo, La «nuova» responsabilità 
precontrattuale, in Riv. dir. priv., 2011, p. 195 ss.; M. barCellona, Responsabilità 
extracontrattuale e vizi della volontà contrattuale, in Judicium, Il processo civile in Italia e in 
Europa, 2011, p. 5 ss.

28 art. ii. – 7:214. in senso analogo già l’art. 31 del codice civile delle obbligazioni 

svizzero, secondo il quale il contratto si intende ratificato, se nel termine di un anno 

non si agisce, ma la ratifica di un contratto viziato da dolo o timore non esclude per se 

stessa l’azione di risarcimento del danno.
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3. I rimedi previsti dal diritto romano

il diritto romano non conosceva l’annullabilità del contratto29 e 

non prevedeva neppure un’azione generale per il risarcimento dei dan-

ni (salvo la sussidiaria actio de dolo30); malgrado ciò, alla vittima di una 

violenza morale era garantita una protezione forse anche più efficiente 

di quella prevista dagli ordinamenti attuali31.

bisogna ricordare come i giuristi romani sottolineino spesso quanto 

fosse importante che al momento della contrattazione le parti si trovas-

sero in una situazione di libertà contrattuale, da ritenere mancante qua-

lora uno dei contraenti fosse minore dei 25 anni o fosse stato vittima di 

un raggiro o di una violenza morale. 

Qualora a essere compiuto in situazione di timore fosse stato un 

negozio tutelato con azioni di buona fede, il contraente non sarebbe 

stato vincolato, in quanto un obbligo sorto in seguito a violenza morale 

non rientrava certo nell’oportere ex fide bona32; di conseguenza, la vitti-

29 M. talaManCa, Inesistenza, nullità ed inefficacia dei negozi giuridici nell’esperienza 
romana, in BIDR, ci-cii, 1998-1999, p. 1 ss.

30 in merito alla quale mi permetto di rinviare al mio ‘Actio de dolo malo’ e risarcimento 
per fatto illecito, in ‘Actio in rem’ e ‘actio in personam’. In ricordo di M. Talamanca, ii, a cura 

di l. garofalo, padova, 2011, p. 580 ss.
31 parrebbe configurare un esempio di violenza fisica (vis absoluta) che comporta la 

completa nullità dell’atto paul. 1 sent. d. 4.2.22: Qui in carcerem quem detrusit, ut aliquid 
ei extorqueret, quidquid ob hanc causam factum est, nullius momenti est. in questo senso l. 

CHiazzeSe, Confronti testuali. Contributo alla dottrina delle interpolazioni Giustinianee. Parte 
speciale (Materiali), a cura di g. falcone, torino 2018, p. 99 s. cfr. cons. 1.6: imp. 

Severus a. iulio conserturino. Ea, quae per vim et metu gesta sunt, etiam citra principale 
auxilium irrita esse debere iam pridem constitutum est. (a.196).

32 ulp. 11 ad ed. d. 50.17.116 pr.: Nihil consensui tam contrarium est, qui ac bonae fidei 
iudicia sustinet, quam vis atque metus: quem comprobare contra bonos mores est; c. 4.44.1: 

imperator alexander Severus aurelio Maroni mil.: Si pater tuus per vim coactus domum 
vendidit, ratum non habebitur, quod non bona fide gestum est: mala fide enim emptio irrita 
est. aditus itaque nomine tuo praeses provinciae auctoritatem suam interponet, maxime cum 
paratum te proponas id quod pretii nomine illatum est emptori refundere. (a. 222) cfr. M. 
talaManCa, La ‘bona fides’ nei giuristi romani: «Leerformeln» e valori dell’ordinamento, in 

Il ruolo della buona fede oggettiva nell’esperienza giuridica storica e contemporanea. Atti del 
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ma chiamata in giudizio per l’adempimento sarebbe stata assolta (senza 

necessità di inserire eccezioni nella formula) e, se avesse già eseguito 

l’accordo viziato, avrebbe potuto utilizzare la stessa azione contrattuale 

per recuperare quanto prestato.

nella prima metà del i secolo a.c. il pretore introdusse nell’editto 

una clausola con la quale prometteva di non riconoscere effetti alle 

attività che fossero state compiute per causa di timore (Quod metus 
causa gestum erit, ratum non habebo). nella versione originale la clauso-

la edittale affermava che non sarebbe stato ratum qualunque gestum 
compiuto vi metusve causa33; in seguito, il riferimento alla vis fu espun-

to perché fu considerato requisito sufficiente per la concessione dei 

rimedi il semplice timore, in qualunque modalità e da chiunque fosse 

stato indotto. l’eliminazione dell’espressa indicazione della vis sottese 

un importante mutamento di visuale, in quanto spostò l’attenzione 

dal comportamento dell’autore del fatto illecito alla situazione della 

vittima34.

per metus si intendeva uno stato di trepidazione mentale (mentis tre-

Convegno internazionale di studi in onore di A. Burdese, iV, a cura di l. garofalo, padova, 

2003, p. 1 ss.; r. Fiori, ‘Bona fides’. Formazione, esecuzione e interpretazione del contratto 
nella tradizione civilistica (Parte seconda), in Modelli teorici e metodologici nella storia del diritto 
privato, iV, a cura di r. fiori, napoli, 2011, p. 131 ss.; a. tarWaCKa, ‘Nihil consensui tam 
contrarium est quam vis atque metus’. The Origins of Provisions against Duress in Roman Law, 

in Principios Generales del Derecho. Antecedentes históricos y horizonte actual, a cura di f. 

reinoso-barbero, Madrid 2014, p. 707 ss.
33 ulp. 11 ad ed. d. 4.2.1 pr.: Ait praetor: «quod metus causa gestum erit, ratum non 

habebo». olim ita edicebatur «quod vi metusve causa»: vis enim fiebat mentio propter necessitatem 
impositam contrariam voluntati: metus instantis vel futuri periculi causa mentis trepidatio. sed 
postea detracta est vis mentio ideo, quia quodcumque vi atroci fit, id metu quoque fieri videtur. 

34 in questo senso v. il bel libro di e. Calore, ‘Actio quod metus causa’. Tutela della 
vittima e azione ‘in rem scripta’, Milano, 2011, p. 11 ss.; cfr. anche così F. Pulitanò, La 
violenza nella contrattazione: tutela processuale e legittimazione passiva, in ‘Actio in rem’ e ‘in 
personam’. In ricordo di M. Talamanca, II, a cura di L. Garofalo, padova, 2011, p. 675: «il 

solo metus era idoneo ad indicare quella che si può definire ‘Motivationslage’ e che 

viene ritenuta vero fondamento della concessione della tutela giurisdizionale, mentre la 

nozione di vis come riferita all’azione del costrittore avrebbe disturbato il riorientamento 

della fattispecie sul versante passivo, cioè verso il punto di vista della vittima».
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pidatio) derivante dal fondato35 timore di un male presente o futuro per 

sé o per i propri cari36, timore che avrebbe potuto impressionare anche 

una persona dal carattere saldo37. il male temuto doveva essere grave38, 

serio39 e contrario al diritto: non era tale quello che derivasse da una 

legittima attività di un magistrato40 o dal corretto esercizio delle proprie 

ragioni41. 

Sulla base di tale promessa edittale il pretore creò tre rimedi proces-

suali utilizzabili da chi avesse compiuto un gestum, cioè una qualunque 

attività di rilievo giuridico42, in situazione di metus: si trattava dell’excep-
tio e dell’actio quod metus causa nonché della restitutio in integrum propter 
metum.

l’exceptio quod metus causa era un rimedio preventivo, grazie al quale 

chi avesse concluso un atto in situazione di timore e fosse stato poi 

35 ulp. 11 ad ed. d. 4.2.9 pr.: Metum autem praesentem accipere debemus, non 
suspicionem inferendi eius.

36 paul. 11 ad ed. d. 4.2.8.3: Haec, quae diximus ad edictum pertinere, nihil interest in se 
quis veritus sit an in liberis suis, cum pro affectu parentes magis in liberis terreantur. 

37 gai. 4 ad ed. prov. d. 4.2.6: Metum autem non vani hominis, sed qui merito et in 
homine constantissimo cadat, ad hoc edicto pertinere dicemus.

38 ulp. 11 ad ed. d. 4.2.5: Metum accipiendum Labeo dicit non quemlibet timorem, 
sed maioris malitatis. a. SCHiavone, Studi sulle logiche dei giuristi romani. ‘Nova negotia’ e 
‘transactio’ da Labeone a Ulpiano, napoli, 1971, p. 84, ha evidenziato la derivazione di tale 

definizione da arist. E.N. 3.1.4 (1110a).
39 non sarà sufficiente il timore di una qualsiasi vessazione o di una lesione della 

reputazione ulp. 11 ad ed. d. 4.2.7 pr.: Nec timorem infamiae hoc edicto contineri Pedius 
dicit libro septimo, neque alicuius vexationis timorem per hoc edictum restitui. proinde si quis 
meticulosus rem nullam frustra timuerit, per hoc edictum non restituitur, quoniam neque vi neque 
metus causa factum est.

40 ulp. 11 ad ed. d. 4.2.3.1.
41 ulp. 11 ad ed. d. 4.2.14; ulp. 5 opin. d. 4.2.23.3 i.f.
42 ulp. 11 ad ed. d. 4.4.7 pr.: Ait praetor: ‘gestum esse dicetur’. Gestum sic accipimus 

qualiterqualiter, sive contractus sit, sive quid aliud contigit. V. anche ulp. 66 ad ed. d. 42.8.1.2: 

Ait ergo praetor ‘quae fraudationis causa gesta erunt’. haec verba generalia sunt et continent in se 
omnem omnino in fraudem factam vel alienationem vel quemcumque contractum. quodcumque 
igitur fraudis causa factum est, videtur his verbis revocari, qualecumque fuerit: nam late ista verba 
patent. sive ergo rem alienavit sive acceptilatione vel pacto aliquem liberavit. 
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chiamato in giudizio per l’adempimento dello stesso avrebbe potuto di-

fendersi e, provando davanti al giudice il metus, essere assolto. dal mo-

mento che la formula di tale eccezione era espressa impersonalmente (si 
in ea re nihil metus causa factum est), essa era opponibile anche quando 

l’attore non coincideva con l’autore della violenza: perciò venne detta 

exceptio in rem scripta. 

con la restitutio in integrum propter metum si ignoravano gli effetti già 

prodotti dall’atto, nel senso che il pretore, una volta emanato il decreto 

di restituzione, considerava come non avvenuto l’atto ed esercitava di 

conseguenza la sua iurisdictio, concedendo alla vittima della minaccia 

non solo tutte le azioni che le sarebbero spettate prima dell’esecuzio-

ne del negozio, eventualmente anche contro terzi non autori della mi-

naccia, ma anche altri strumenti giurisdizionali necessari per tutelare il 

soggetto.

infine, l’actio quod metus causa poteva essere esperita nel caso in cui 

l’atto avesse prodotto tutti i suoi effetti e taluno ne avesse ricavato un 

lucrum: legittimato passivo era chiunque avesse ottenuto un vantaggio 

dall’attività compiuta in situazione di timore. la condanna era nel qua-

druplo del lucro ottenuto (in simplum dopo l’anno), ma non comportava 

infamia e poteva essere evitata rimettendo in pristino la situazione43, in 

quanto l’azione conteneva l’arbitratus de restituendo.

43 Secondo parte della dottrina, l’azione quod metus causa così configurata sarebbe 

frutto della fusione postclassica tra la in integrum restitutio e l’azione di metus, la quale in 

epoca classica sarebbe stata una pura azione penale, senza clausola arbitraria; la restitutio 
in integrum sarebbe scomparsa in epoca giustinianea, sostituita dall’azione, che poteva 

ora essere sia in personam sia in rem: in questo senso cfr. o. lenel, Das Edictum Perpetuum3, 

leipzig, 1927, p. 113; C. SanFiliPPo, Il ‘metus’ nei negozi giuridici, padova, 1934, p. 184. 

Secondo f. SCHulz, Die Lehre vom erzwungenen Rechtsgeschäft im antiken römischen Recht, 
in ZSS, Xliii, 1922, p. 219, i passi che sembrano permettere l’esperimento dell’azione 

anche contro i terzi non autori della minaccia si spiegherebbero proprio perché derivati 

da una mescolanza tra alcuni frammenti originariamente dedicati alla restitutio in 
integrum e altri che trattavano dell’azione penale. Vi è anche chi ha ritenuto che in epoca 

classica non esistesse una vera e propria restitutio in integrum, la quale sarebbe coincisa 

con l’arbitratus de restituendo contenuto nella stessa azione di metus, che permetteva di 

rimettere in pristino la situazione giuridica dell’attore: così, b. KuPiSCH, ‘In integrum 
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proprio la presenza della clausola arbitraria permetteva di conside-

rare giustificata una condemnatio nel quadruplo44 anche nei confronti di 

chi non fosse autore della violenza morale, quia non statim quadrupli est 
actio, sed si res non restituatur45: la penalità si attivava soltanto in presenza 

di un rifiuto di rimettere la situazione in pristino. Qualora il convenuto 

avesse deciso di non rinunciare al suo lucrum, meritatamente doveva 

essere condannato al quadruplo, eventualmente anche per il fatto di 

un altro.

la condanna si calcolava quadruplicando omne quodcumque restitui 
oportuit46: è evidente che, se il convenuto non avesse avuto alcun arric-

chimento, nulla avrebbe dovuto restituire e a nulla sarebbe stato con-

dannato. giuliano precisa che si moltiplica l’id quod interest47, di modo 

che si dovrà detrarre un’eventuale somma che fosse stata pagata a giusto 

titolo; pomponio, seguito da paolo, specifica ulteriormente che oggetto 

di stima sarà l’id quod abest, così se oggetto del trasferimento viziato era 

il possesso di un fondo non in proprietà si valuterà non quanti fundus, 
sed quanti possessio est48.

restitutio’ und ‘vindicatio utilis’ bei Eigentumsübertragungen im klassischen römischen Recht, 
berlin-new York, 1974.

44 in alcuni testi (d. 4.2.14.9-11) si afferma che la pena vera e propria consisterebbe 

solo nel pagamento del triplo al quale si aggiungerebbe la restituzione. in passato e. 
betti, La struttura dell’obbligazione romana e il problema della sua genesi2, Milano, 1955, 

p. 193, ha ritenuto che questi passi fossero stati interpolati dai compilatori, i quali 

avrebbero avuto una concezione della pena «non più giuridica e qualitativa, bensì tutta 

esteriore e quantitativa. … per i bizantini è poena tutto ciò che eccede quantitativamente 

il simplum».
45 così ulp. 11 ad ed. d. 4.2.14.3.
46 ulp. 11 ad ed. d. 4.2.14.1: Si quis non restituat, in quadruplum in eum iudicium 

pollicetur: quadruplabitur autem omne quodcumque restitui oportuit. satis clementer cum reo 
praetor egit, ut daret ei restituendi facultatem, si vult poenam evitare. post annum vero in 
simplum actionem pollicetur, sed non semper, sed causa cognita.

47 ulp. 11 ad ed. d. 4.2.14.14: Iulianus ait quod interest quadruplari solum, et ideo 
eum, qui ex causa fideicommissi quadraginta debebat, si trecenta promiserit per vim et solverit, 
ducentorum sexaginta quadruplum consecuturum: in his enim cum effectu vim passus est.

48 paul. 11 ad ed. d. 4.2.21.2: Qui possessionem non sui fundi tradidit, non quanti fundus, 
sed quanti possessio est, eius quadruplum vel simplum cum fructibus consequetur: aestimatur 
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la presenza della clausola arbitraria nell’actio quod metus causa non 

garantiva sempre il ripristino della situazione patrimoniale modificata 

in seguito al gestum compiuto per timore, perché essa era utilizzabile 

soltanto quando si potesse individuare un soggetto che avesse ottenuto 

un vantaggio da tale gestum, e non sempre ciò accadeva. Si pensi, per 

esempio, al classico caso dell’eredità accettata perché coactus: dal mo-

mento che non necessariamente qualcuno ricavava un lucro da un’adi-
tio hereditatis, solo la restitutio in integrum avrebbe offerto un ristoro per 

tale tipologie di atti49.

l’insieme di questi strumenti veniva a configurare una protezione 

molto più potente della semplice annullabilità del contratto e aveva un 

campo di applicazione più vasto.

4. La funzione dei rimedi ‘metus causa’

Molto si è discusso in merito alla funzione degli strumenti dedi-

cati al metus: secondo alcuni autori, soprattutto dell’inizio del secolo 

enim quod restitui oportet, id est quod abest: abest autem nuda possessio cum suis fructibus. 
quod et Pomponius. Sembra che nella formula non venisse indicata una precisa somma 

(certa quantitas): questa sarebbe stata determinata dal giudice e, in caso di assenza 

del convenuto, avrebbe chiesto all’attore di indicarla tramite un iusiurandum in litem 

dell’attore, il cui valore era limitato con una taxatio giudiziale. V. paul. 11 ad ed. d. 

4.3.18 pr.: Arbitrio iudicis in hac quoque actione restitutio comprehenditur: et nisi fiat restitutio, 
sequitur condemnatio quanti ea res est. ideo autem et hic et in metus causa actione certa 
quantitas non adicitur, ut possit per contumaciam suam tanti reus condemnari, quanti actor 
in litem iuraverit: sed officio iudicis debet in utraque actione taxatione iusiurandum refrenari. 
per una difesa della classicità del passo cfr. l. CHiazzeSe, ‘Iusiurandum in litem’, Milano, 

1958, p. 181 ss.
49 dal momento che, una volta accettata l’eredità, non era possibile rimettere in 

pristino l’erede, il pretore attribuiva la facoltà di astenerti dall’eredità: paul. 11 ad ed. d. 

4.2.21.5: Si metu coactus adii hereditatem, puto me heredem effici, quia quamvis si liberum esset 
noluissem, tamen coactus volui: sed per praetorem restituendus sum, ut abstinendi mihi potestas 
tribuatur.
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scorso50, la prospettiva che aveva spinto il pretore a intervenire sarebbe 

stata quella dei vizi del consenso; più spesso, però, si è ritenuto51 che la 

motivazione principale a monte dell’intervento fosse quella di tutelare 

la vittima di un atto illecito nei confronti di un’ingiusta lesione52. altri 

studiosi ancora hanno cercato di portare a unità i due aspetti, afferman-

do che «il metus è un fatto illecito, e lo è in quanto impedisce o altera 

(cioè vizia) la libera volontà dei soggetti giuridici: i due concetti allora 

mi sembra non si escludano a vicenda ma uno sia integrato dall’altro: 

il metus cioè non è solo fatto illecito né solo vizio della volontà, ma è 

l’uno e l’altro»53. 

Se si considera che i mezzi processuali concessi metus causa sono 

indubitabilmente in rem scripti54, utilizzabili cioè anche contro persone 

diverse dall’autore dell’atto causativo del timore, appare difficile negare 

che in epoca classica la funzione principale degli strumenti introdotti 

dal pretore fosse quella di permettere la reintegrazione della vittima nei 

confronti di chiunque avesse ricavato un vantaggio patrimoniale dalla 

situazione di timore. la funzione quindi non era tanto quella di puni-

50 cfr. a. breton, La notion de la violence en tant que vice du consentement, paris, 1925; 

G.-b. Funaioli, La teoria della violenza nei negozi giuridici, roma, 1927; C. lonGo, Corso di 
diritto romano. Fatti giuridici, negozi giuridici, atti illeciti, Milano, 1935, p. 240 s.; G. lonGo, 

Contributi alla dottrina del dolo, padova, 1937.
51 cfr. C.F. SaviGny, System des heutigen Römischen Rechts, iii, berlin, 1840, pp. 100 

ss., 108 e 116; G. zani, L’evoluzione storico-dogmatica dell’odierno sistema dei vizi del volere e 
delle relative azioni di annullamento, in RISG, ii, 1927, p. 338 ss.; e. betti, Diritto romano, 
I. Parte generale, padova, 1935, p. 311; u. von lübtoW, Der Ediktstitel ‘Quod metus causa 
gestum erit’, bamberg, 1932, p. 12 e ss. e p. 70 e ss.

52 in questo senso ancora j. GaulHoFer, ‘Metus’. Der prätorische Rechtsschutz bei 
Furcht, Zwang und Gewalt, Wien-Köln-Weimar, 2019.

53 così C. SanFiliPPo, Il ‘metus’, cit., p. 176. in senso analogo già b. biondi, 
Prospettive romanistiche, Milano, 1933, p. 73: «questa varietà di mezzi pretori esclude che 

dolo e violenza si possano inquadrare sotto un unico profilo: non sono soltanto delitti, 

giacché il pretore si pone anche dal punto di vista degli effetti del negozio, non sono 

viceversa soltanto cause di nullità o vizi della volontà, giacché, per le medesime ipotesi, 

si può agire con l’azione penale». cfr. anche F. SCHulz, Die Lehre, cit., p. 171 ss. 
54 ulp. 11 ad ed. d. 4.2.9.8: Cum autem haec actio in rem sit scripta nec personam vim 

facientis coerceat, sed adversus omnes restitui velit quod metus causa factum est... .
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re l’autore della minaccia, quanto quella di ripristinare la situazione 

giuridica patrimoniale della persona che si trovava in instantis vel futuri 
periculi causa mentis trepidatio. gli aspetti di penalità riguardavano esclu-

sivamente l’ipotesi in cui il convenuto, autore della minaccia o terzo 

estraneo, rifiutasse di operare la restitutio: solo in questo caso il giudice 

avrebbe dovuto condannare nel quadruplo.

del resto, qualora l’autore del metus non potesse essere convenuto 

con l’actio quod metus causa, non avendo ricavato un arricchimento, egli 

non sarebbe comunque rimasto impunito, in quanto sarebbe stato per-

seguito in sede criminale, probabilmente a titolo di vis privata55; d’altra 

parte, pure negli ordinamenti moderni, la fattispecie di chi prospetti 

seriamente un male ingiusto a un’altra persona può spesso integrare 

anche delle figure criminose, in particolare la minaccia e la violenza 

privata.

55 in base a un rescritto di alessandro Severo sembrerebbe che la responsabilità 

criminale si cumulasse con quella in sede privata qualora l’autore del metus coincidesse 

con la persona che aveva ricavato un guadagno: c. 6.34.1 imp. alexander a. Severae: 

civili disceptationi crimen adiungitur si testator non sua sponte testamentum fecit, sed compulsus 
ab eo qui heres est institutus, vel quoslibet alios quos noluerit scripserit. Sul testo, cfr. f. de 
Marini avonzo, Coesistenza e connessione tra ‘iudicium publicum’ e ‘iudicium privatum’. 
Ricerche sul diritto tardo classico, in Diritto e Storia, 2013.
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Abstract

il saggio analizza alcune differenze presenti nei vari ordinamenti 

moderni in merito ai principali rimedi a tutela della vittima di violenza 

morale, per passare poi a descrivere la protezione riconosciuta dal dirit-

to romano, ove esisteva un complesso insieme di strumenti che aveva un 

campo di applicazione più vasto e veniva a configurare una difesa molto 

più incisiva della semplice annullabilità del contratto.

the essay analyses some of the differences existing in the various 

modern legal systems concerning the main remedies available to vic-

tims of duress, and then goes on to describe the protection recognised 

in roman law, where there was a complex set of instruments that had 

a broader scope and offered a much more powerful defense than the 

simple annulment of the contract.

camerino, novembre 2023   Padova,
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Sui fondaMenti dell’aZione redibitoria 

nel diritto roMano (e altroVe)**

SoMMario: 1. cenni geo-storici sul diritto romano dall’europa all’america la-

tina. – 2. l’actio redhibitoria. fonti romane. – 3. apporti del diritto inter-

medio. – 4. ricordi brasiliani di emilio betti. – 5. approdi codicistici e di 

diritto europeo.

1. Cenni geo-storici sul diritto romano dall’Europa all’America Latina

le relazioni tra il diritto romano e l’america latina costituiscono 

un banco di prova per saggiare progetti e risultati raggiunti nel secon-

do dopoguerra da noi romanisti. possiamo vantare una rivista mirata 

a ciò: Roma e America. Diritto romano comune1, diretta da un vero ani-

matore di iniziative tese all’interscambio tra l’europa tutta, compresa 

la russia, da un lato, e le realtà degli altri continenti e subcontinenti 

sino alla cina, dall’altro, qual è antonio Saccoccio2, allievo di San-

1 Roma e America. Diritto romano comune. Rivista di diritto dell’integrazione e 
unificazione del diritto in Eurasia e in America Latina, giunta al vol. 42 nell’anno 2021.

2 a titolo esemplificativo e con ben selezionata bibliografia precedente, cfr. a. 
SaCCoCCio, Il sistema giuridico latinoamericano. Storia di una storia, in a. SaCCoCCio – S. 
CaCaCe (a cura di), Sistema giuridico latinoamericano. Summer School (Brescia, 9-13 luglio 

* Professore ordinario di Istituzioni e Storia del diritto romano presso l’Università degli Studi 
di Camerino. Affidatario di Fondamenti del diritto europeo presso l’Università “G. d’Annunzio” 
di Chieti-Pescara.

** Contributo sottoposto positivamente al referaggio secondo le regole del single blind peer-re-
view.



studi104

dro Schipani3, protagonista della pionieristica impostazione aperturi-

sta seguendo pierangelo catalano, da cui subito fu affiancato labruna 

nell’innovativa linea editoriale di Index. Quaderni camerti di studi romani-
stici International Survey Of Roman Law fondata oramai oltre mezzo seco-

lo fa a camerino nel 19694. da Schipani soprattutto è stato delineato 

un ‘sistema giuridico latinoamericano’5 (con principi generali propri di 

esso)6, connesso alla «prefigurazione nel nuovo Mondo di una società 

senza servi, e poi, nella conquista dell’indipendenza, anche di una so-

cietà senza ‘stranieri’, dall’esistenza dei quali è originariamente scaturita 

la servitù (d. 1.1.4)»7.

2. L’actio redhibitoria. Fonti romane

punta dritto al passaggio nel diritto brasiliano della romanistica ga-

ranzia per vizi occulti della cosa venduta ultimamente la monografia 

di rosanna ortu8, la quale fa con perizia il punto su un tema oggetto 

2018), giappichelli: torino, 2019, p. 31 ss.; nonché id., Europa y América Latina: dos 
continentes, un solo derecho, in a. SaCCoCCio - S. CaCaCe (a cura di), Europa e America 
Latina. Due continenti, un solo diritto. Unità e specificità del sistema giuridico latinoamericano, 

i, giappichelli: torino, 2020 / Valencia: tirant lo blanch, 2020, p. 1 ss.
3 per una sua visione totale cfr. S. SCHiPani, Sistema del diritto romano. Sistema 

latinoamericano. Interpretazione sistematica in senso pieno. Giuristi, cittadini, uomini, in a. 
SaCCoCCio – S. CaCaCe (a cura di), Europa e America Latina, i, cit., p. 21 ss.

4 Sulla vicenda fondativa di Index mi sia consentito di rinviare a F. MerCoGliano, 
In anni lontani, diversi, camerti … «Index» e gli Indici dei primi trenta volumi, in C. CaSCione 
– C. MaSi doria (a cura di), Trent’anni di Index, Jovene: napoli, 2007, p. 81 ss.

5 Si v., per tutti, S. SCHiPani, Riconoscimento del sistema giuridico latinoamericano 
e sue implicazioni, in S. SCHiPani (a cura di), Mundus Novus. America. Sistema giuridico 
latinoamericano, tiellemedia: roma 2005, p. 713 ss.

6 cfr. i.a. GarCía netto (compiladora), Principios generales del derecho latinoamericano, 

eudeba: buenos aires, 2009.
7 così, significativamente, S. SCHiPani, Riconoscimento del sistema, cit., p. 715. 
8 r. ortu, Dal diritto romano al diritto brasiliano. Fondamenti romanistici della disciplina 

sui vizi occulti nel contratto di compravendita, inschibboleth: roma, 2021.
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di studi molteplici anche in tempi recenti, originati dall’interesse per 

l’editto emanato dagli edili curuli, i magistrati minori patrizi, che al pari 

dei consoli e pretori avevano diritto alla sedia ‘curule’ perché esercita-

vano la giurisdizione nel settore delicato dei mercati (rifornimenti in 

principio dei generi alimentari anno per anno, da cui annona)9. per la 

verità, gli studi sull’editto degli edili curuli videro il loro ‘atto di nascita’ 

in italia nel primo decennio del secondo dopoguerra grazie a giambat-

tista impallomeni10. la problematica, nel complesso, è stata poi ben 

indagata nella letteratura romanistica11 e ricondotta a una tutela della 

9 era l’edilità curule una «tappa pagante del cursus honorum» (come la definiscono F. 
CàSSola – l. labruna, Linee di una storia delle istituzioni repubblicane3, esi: napoli, 1991, 

p. 130), data la popolarità che si poteva acquisire con l’organizzazione degli spettacoli 

solenni, che era di loro competenza insieme con la cura dei luoghi pubblici e degli edifici 

urbani e, appunto, dell’annona, come dice cic. de leg. 3.7: Suntoque aediles curatores urbis 
annonae ludorumque sollemnium, ollisque ad honoris amplioris gradum is primus ascensus esto. 

ampia ricostruzione ultimamente in a. daGuet-GaGey, Splendor aedilitatum. L’édilité 
à Rome (Ier s. avant J.-C. – IIIe s. après J.-C.), École française de rome: rome, 2015, 

spec. p. 552 ss. sul controllo delle vendite di schiavi; p. 581 ss. circa actio redhibitoria e 

quanti minoris; p. 621 intorno all’editto degli edili curuli. Sintesi affidante delle vaste e 

variegate competenze degli aediles nell’amministrare roma ultimamente in S. SeGenni 
– C. letta, L’amministrazione romana. Stato e città in età repubblicana e imperiale, carocci: 

roma, 2023, p. 22 ss.
10 G. iMPalloMeni, L’editto degli edili curuli, cedam: padova, 1955.
11 ampia e aggiornata bibliografia ora in r. ortu, Dal diritto romano, cit., p. 20 ss.; 

fra gli altri, sull’editto edilizio e la sua storia, F. Serrao, Impresa, mercato, diritto. Riflessioni 
minime, in l. lo CaSCio (a cura di), Mercati permanenti e mercati periodici nel mondo 
romano. Atti degli Incontri capresi di storia dell’economia antica (Capri, 13-15 ottobre 1997), 
edipuglia: bari, 2000, p. 40 ss. Mi limito qui a menzionare espressamente ancora (oltre, 

r. ortu, ‘Aiunt aediles …’. Dichiarazioni del venditore e vizi della cosa venduta nell’editto de 
mancipiis emundis vendundis, giappichelli: torino, 2008); É. jaKab, Praedicere und cavere 
beim Marktkauf. Sachmängel im griechischen und römischen Recht, beck: München, 1997, su 

cui cfr. la rec. di W. ernSt, Neues zur Sachmängelgewährleistung aufgrund des Ädilenedikts, 
in ZSS., 116, 1999, p. 208 ss.; n. donadio, La tutela del compratore tra actiones aediliciae e 
actio empti, giuffré: Milano, 2004; naturalmente resta, inoltre, di riferimento obbligato 

il contributo di M. KaSer, Die Jurisdiktion der kurulischen Ädilen, in Mélanges Philippe 
Meylan, i, 1963, p. 173 ss. (ora in id., Ausgewählte Schriften, ii, napoli: Jovene, 1976, p. 

477 ss.).
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parte più fragile qual era il ‘consumatore’ nei mercati dell’epoca roma-

na al cospetto del venditore, il quale doveva dunque rispettare obblighi 

‘deontologici’ professionali di dare accesso ad informazioni cruciali sul-

le merci12.

il fine dell’editto edilizio venne, dunque, identificato in quello di 

prevedere un’azione contro il venditore a titolo di responsabilità ogget-

tiva specificamente diretta a garanzia dell’acquirente per i vizi occulti 

della cosa venduta13, de mancipiis emundis vendundis (per i vizi occulti 

dello schiavo in vendita, molto più noto) e de iumentis vendundis (per i 

giumenti offerti in vendita)14. in queste disposizioni edittali si trova l’ar-

12 tale linea interpretativa ante litteram ‘mercatistica’ in materia, di recente, viene 

esposta da e. CHevreau, L’édit des édiles curules: un droit des marchés avant la lettre?, in 

Agoranomes et édiles. Institutions des marchés antiques, de boccard: paris, 2012, p. 223 ss.
13 prima del saggio di impallomeni che impresse una svolta agli studi in argomento, 

v. H. vinCent, Le droit des édiles. Étude historique et économique des prescriptions édiliciennes 
sur la vente et la garantie, Sirey: paris, 1922, con la proposta interpretativa che la garanzia 

per vizi nella vendita fosse fondata sul concetto dell’arricchimento senza causa; nonché 

r. Monier, La garantie contre les vices cachés dans la vente romain, Sirey: paris, 1930, p. 

39 ss., sebbene sia eccessivamente datata la teoria della responsabilità non oggettiva, 

ma per presunzione assoluta di colpa addossata al venditore in difetto di dichiarazione 

(ibidem, spec. p. 39 ss.).
14 V., per i giumenti, ulp. 2 ad ed. aed. cur. d. 21.1.38 pr.: Aediles aiunt: ‘Qui iumenta 

vendunt, palam recte dicunto, quid in quoque eorum morbi vitiique sit, utique optime ornata 
vendendi causa fuerint, ita emptoribus tradentur. Si quid ita factum non erit, de ornamentis 
restituendis iumentisve ornamentorum nomine redhibendis in diebus sexaginta, morbi autem 
vitiive causa inemptis faciendis in sex mensibus, vel quo minoris cum venirent fuerint, in anno 
iudicium dabimus. Si iumenta paria simul venierint et alterum in ea causa fuerit, ut redhiberi 
debeat, iudicium dabimus, quo utrumque redhibeatur’. trad. it. di d. 21.1.38 pr. di f. gnoli, 

in S. SCHiPani (a cura di), Iustiniani Augusti Digesta seu Pandectae / Digesti o Pandette 
dell’Imperatore Giustiniano. testo e traduzione, iV, 20-27, giuffré: Milano, 2011, p. 

75 s.: «affermano gli edili: ‘coloro i quali vendono giumenti, dicano apertamente 

e correttamente quale malattia e vizio abbia ognuno di essi, e così, come siano stati 

provvisti al meglio di finimenti per essere posti in vendita, saranno consegnati <per 

trasferirli> ai compratori. Se così non sarà stato fatto, concederemo azione entro sessanta 

giorni per la restituzione dei finimenti o per la redibizione dei giumenti in ragione dei 

finimenti; entro sei mesi per renderli come non comprati a causa di malattia o di vizio; 

o entro un anno per il minor valore al quale avrebbero dovuto essere venduti. Se una 
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chetipica responsabilità dell’obbligo a carico del venditore di dichiarare 

al compratore i difetti eventuali della cosa in vendita. in altri termini, 

le dichiarazioni a carico del venditore concernenti le qualità della cosa 

venduta (inizialmente schiavi e iumenta, poi la disciplina fu oggetto di 

estensioni successive)15 trovano una sistemazione apposita nell’editto 

degli edili curuli romani, riconducibile al problema della garanzia per 

i vizi occulti16. in virtù della disciplina prevista in proposito dagli edili 

curuli per i vizi della cosa, vigeva una specifica responsabilità a carico 

del venditore di schiavi e di animali da soma, grazie alla promessa in 

via edittale all’acquirente di due rispettive azioni dette quanti minoris 
(cioè di riduzione del prezzo pagato, ossia per conseguire in parte un 

rimborso dello stesso, in considerazione concreta delle reali qualità del 

bene acquistato) e la più importante redhibitoria (che era rivolta, invece, 

nei casi più gravi, alla ‘rescissione’ integrale degli effetti traslativi scatu-

renti dagli atti di adempimento del contratto di compravendita, con il 

conseguente diritto per il compratore di restituire il bene e riottenere 

indietro il prezzo versato)17.

coppia di giumenti è stata venduta insieme e uno dei due si è trovato nella condizione 

di dover essere fatto oggetto di redibizione, concederemo azione affinché vengano fatti 

oggetto di redibizione entrambi’».
15 Sulle quali v. a. de SenarClenS, L’extension de l’édit des édiles aux ventes de toute 

espèce de choses, in Revue historique de droit français et étranger, 4e sér., 6, 1927, p. 385 ss., 

che purtuttavia disvela un datato approccio interpolazionistico, spec. su ulp. 1 ad ed. 
aed. cur. d. 21.1.1 pr.: Labeo scribit edictum aedlilium curulium de venditionibus rerum esse tam 
earum quae soli sint quam earum quae mobiles aut se moventes.

16 V, per tutti, v. M. talaManCa, s.v. Vendita (diritto romano), in Enciclopedia del 
diritto, 46, giuffré: Milano, 1993, p. 416 s., con fonti e bibliografia nella nt. 1179, in 

sintesi affidante sulla garanzia per vizi nella compravendita romana; imprescindibile, in 

argomento, v. aranGio-ruiz, La compravendita in diritto romano, ii, Jovene: napoli, 1954, 

rist. anast. 1963, p. 361 ss.
17 in tal senso, nella cospicua manualistica più recente, a. Corbino, Diritto privato 

romano. Contesti, fondamenti, discipline5, Wolters Kluwer: Milano, 2023, p. 623; l. 
Solidoro, Emptio venditio, in a. lovato, S. Puliatti, l. Solidoro, Diritto privato romano2, 
giappichelli: torino, 2017, p. 508 s.; G. CoPPola biSazza, Institutiones. Manuale di diritto 
privato romano, giuffrè francis lefebvre: Milano, 2021, p. 415 s.; P. laMbrini, I contratti 
consensuali: la compravendita (emptio venditio), in P. Giunti, F. laMberti, P. laMbrini, 
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il testo pressoché integrale dell’editto lo conosciamo grazie alla fon-

te principe, costituita da un noto frammento rimasto nei Digesta giu-

stinianei di ulpiano, d’apertura del consistente titolo contraddistinto 

precisamente dalla rubrica De aedilicio edicto et redhibitione et quanti mi-
noris, tratto dal suo commentario all’editto degli edili curuli, e tramite 

un passo erudito nelle Notti Attiche di aulo gellio. Vediamo di seguito 

allora tale insieme riuscito di fonti, l’una giuridica ‘tecnica’ e l’altra 

letteraria, ma pienamente affidabile. 

ulp. 1 ad ed. aed. cur. d. 21.1.1.1. Aiunt aediles: ‘Qui mancipia vendunt 
certiores faciant emptores, quid morbi vitiive cuique sit, quis fugitivus errove 
sit noxave solutus non sit: eademque omnia, cum ea mancipia venibunt, 
palam recte pronuntianto. Quodsi mancipium adversus ea venisset, sive 
adversus quod dictum promissumve fuerit cum veniret, fuisset, quod eius 
praestari oportere dicetur: emptori omnibusque ad quos ea res pertinet iu-
dicium dabimus, ut id mancipium redhibeatur. Si quid autem post vendi-
tionem traditionemque deterius emptoris opera familiae procuratorisve eius 
factum erit, sive quid ex eo post venditionem natum adquisitum fuerit, et si 
quid aliud in venditione ei accesserit, sive quid rx ea re fructus pervenerit ad 
emptorem, ut ea omnia restituat. Item si quas accessiones ipse praestiterit, 
ut recipiat. Item si quod mancipium capitalem fraudem admiserit, mortis 
consciscendae sibi causa quid fecerit, inve harenam depugnandi causa ad 
bestias intromissus fuerit, ea omnia in venditione pronuntianto: ex his enim 
causis iudicium dabimus. Hoc amplius si quis adversus ea sciens dolo malo 
vendidisse dicetur, iudicium dabimus’18.

l. MaGanzani, C. MaSi doria, i. Piro, Il diritto nell’esperienza di Roma antica. Per una 
introduzione alla scienza giuridica, giappichelli: torino, 2021, p. 424 s. cfr. la trattazione 

altresì di r. ziMMerMann, The Law of Obligations. Roman Foundations of the Civilian 
Tradition, clarendon press: oxford, 1996, p. 311 ss.

18 trad. it. di d. 21.1.1.1 di f. gnoli, in S. SCHiPani (a cura di), Iustiniani Augusti 
Digesta seu Pandectae / Digesti o Pandette dell’Imperatore Giustiniano. testo e traduzione, 

iV, 20-27, cit., p. 49 s.: «affermano gli edili: ‘coloro i quali vendono servi, informino 

i compratori su quale sia la malattia o il vizio di ciascun servo, su chi sia fuggitivo, o 

sia vagabondo, o non sia stato liberato dal <dover rispondere per un> fatto delittuoso; 
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il lungo brano di ulpiano riporta la stesura dell’editto perpetuo 

redatto da Salvio giuliano durante l’età dell’impero di adriano (117-

138)19 ed espone i casi di responsabilità oggettiva e di natura (pre)con-

trattuale per violazione degli obblighi di informazione del contraente, 

al fine di evitare asimmetrie informative tra le parti20. l’actio redhibitoria 

e, quando tali servi saranno venduti, tutte queste stesse cose siano apertamente e 

correttamente dichiarate. pertanto, se un servo fosse stato venduto trasgredendo ciò, 

oppure trasgredendo quanto era stato detto o promesso al momento della vendita, per 

ciò di cui si dirà che <il venditore> deve garantire, concederemo azione <redibitoria> 

al compratore e a tutti quelli ai quali la cosa interessa, affinché quel servo venga fatto 

oggetto di redibizione, e affinché, se dopo la vendita e la consegna sia altresì risultato 

qualche deterioramento <al servo> per opera del compratore, della sua famiglia servile 

o del suo procuratore, oppure se dopo la vendita sia nato <un figlio alla serva venduta> 

o sia stato acquisito qualcosa <dal servo venduto> e se qualcos’altro nella vendita 

fosse stato aggiunto come accessorio al servo, oppure se da quel servo sia pervenuto al 

compratore qualcosa <a titolo> di frutto, <il compratore> risarcisca e restituisca tutto 

ciò <al venditore>. parimenti, se lo stesso <compratore> abbia prestato qualcosa in 

aggiunta, come accessorio <al prezzo, concederemo questa azione> affinché egli lo riceva 

<in restituzione>. parimenti, se un servo abbia commesso un reato capitale, abbia fatto 

qualcosa per darsi la morre, o sia stato mandato nell’arena per combattere con le bestie 

feroci, nella vendita tutte queste cose siano dichiarate: concederemo ulteriormente 

azione, infatti, per tutte queste cause. Se si dirà che taluno, consapevolmente con dolo, 

abbia venduto in violazione di ciò, concederemo <questa> azione».
19 in tal senso, ultimamente v., per tutti, r. ortu, Dal diritto romano, cit., p. 25, con 

letteratura ibid., nt. 14, in conformità alla dottrina prevalente, nonostante l’avversione 

manifestata da a. Guarino, L’editto edilizio e il diritto onorario, in Labeo, 1, 1955, p. 295 

ss., con la postilla Ancora sull’editto edilizio, in Labeo, 2, 1956, p. 352 ss. (ora in id., 
Pagine di diritto romano, iV, Jovene: napoli, 1994, risp. p. 267 ss. e p. 272 ss.), in linea di 

principio contrario alla presunta «codificazione» dell’editto da parte di Salvio giuliano, 

anche se in tal caso di parere difforme all’idea dell’esclusione dallo ius honorarium 
dell’edictum aedilium curulium, come aveva sostenuto, invece, dal canto suo e. volterra, 
Intorno all’editto degli edili curuli, in Scritti in onore di Umberto Borsi, padova: cedam, 1955, 

p. 1 ss., e id., Ancora sull’editto degli edili curuli, in Iura, 7, 1956, p. 141 ss. (ora in id., Scritti 
giuridici, iV, napoli: Jovene. 1993, risp. p. 467 ss. e p. 501 ss.). 

20 Sui contenuti degli obblighi di informazione nella compravendita alla luce 

dell’innovazione edilizia, in lucida sintesi, v. l. Solidoro Maruotti, Gli obblighi di 
informazione a carico del venditore. Origini storiche e prospettive attuali, Satura: napoli, 2007, 

p. 81 ss.
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era stata introdotta dagli edili curuli attraverso l’editto de mancipiis ven-
dundis, tra la fine del iii e gli inizi del ii secolo a.c. per le compravendite 

di schiavi che avevano luogo nei mercati cittadini, talvolta mediante 

società di venditori (societates venaliciariae)21 e il presupposto della sua 

applicazione era l’obbligo a carico del venditore di dichiarare al momen-

to della compravendita gli eventuali vizi della cosa, allo scopo di tutelare 

l’acquirente quale contraente più debole. 

comunque, «l’edictum de mancipiis vendundis riportato da ulpiano 

fu frutto di un’evoluzione protrattasi per oltre un secolo, nel corso della 

quale il testo dell’editto si arricchì di disposizioni e regole nuove che, 

integrando il ius civile, riuscirono a creare un sistema organico e com-

plesso in cui il regime della vendita venne puntualmente disciplinato»22.

Va notato il singolare uso nella formula disposta dagli edili dell’im-

perativo futuro ‘pronuntianto’. Questo è un tempo verbale tipico invece 

del linguaggio delle leges, sin da quelle delle Xii tavole, come posto in 

luce alan Watson23, quasi a porre in rilevo l’importante innovazione 

di quanto da essi disposto nell’editto de mancipiis vendundis, destinato 

a una storia giuridica di lunga durata. Si trattava di un’estensione e di 

una specificazione nell’assetto della tutela del compratore, introdotta 

dai magistrati minori detti edili curuli, che avevano giurisdizione nei 

mercati, per ampliare il ruolo e i confini concettuali del rispondere ex 
fide bona nella sfera dei vizi della res empta24.

21 ricostruzione meticolosa di recente in l. Solidoro, Vendite di schiavi e societates 
venaliciariae in età imperiale, in Legal Roots, 9, 2020, p. 315 ss., con ampia letteratura.

22 Secondo la persuasiva conclusione del recente contributo di a. Manzo, Nota 
minima sulla responsabilità del venditore di schiavi nell’editto de mancipiis vendundis, in Ius 
hominum causa constitutum. Studi in onore di Antonio Palma, ii, giappichelli: torino, 2023, 

p. 1169 ss., spec. p. 1185.
23 a. WatSon, The Imperatives of the Aedilician Edict, in Tijdschrift voor Rechtsgeschiedenis, 

1962, p. 209 ss. (ora in id., Studies in Roman Private Law, the Hambledon press: london 

and rio grande, 1991, p. 333 ss.).
24 panoramica recente sul tema dell’ampliamento di responsabilità e rispondenza 

processuale ex fide bona nell’emptio venditio, in b. CorteSe, La tutela in caso di vizio della 
res empta e della res locata: inadempimento e rispondenza ex fide bona, roma tre-press: roma 

2020, p. 9 ss.
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in dettaglio, sussisteva l’obbligo a carico della parte venditrice di 

precisare i vizi corporali (vitia corporis), psicologico-morali (vitia animi, 
qual era la propensione alla fuga, al vagabondaggio o a tentare il sui-

cidio) e prettamente giuridici nelle compravendite di schiavi, da pro-

nunciare con voce chiara all’acquirente. a ciò avrebbero dovuto essere 

aggiunte dichiarazioni previste da clausole specifiche ulteriori rispetto 

al testo principale edittale, nella caratteristica stesura stratificata ben 

riconoscibili. come nel caso, per esempio, della significativa comunica-

zione della origine territoriale degli schiavi, nel senso dei luoghi in cui 

essi fossero nati, che può richiamare la concezione moderna di nazione 

(natio). dunque, come ho già messo in luce di recente25, dichiarare la 

natio (la nascita, la genia d’origine) degli schiavi costituisce un requisito 

essenziale delle compravendite di essi. come pongono in rilievo appun-

to un paio di frammenti ulpianei26, coloro che vendano schiavi devono 

dichiarare nell’atto della compravendita la provenienza per ciascuno di 

loro. Va considerato che per lo più, infatti, la nazione di un servo attrae 

oppure allontana il compratore e perciò è di rilevante interesse saperla, 

giacché si presume che certi servi risultino migliori, in quanto siano di 

una nazione che non goda di cattiva fama, e che altri invece vengano re-

putati cattivi, poiché provengono da un’altra, che abbia una reputazio-

ne peggiore. pare appena il caso di porre, infine, in rilievo come la clau-

sola de natione pronuntianda costituisse un’apposita rubrica dell’editto27.

25 Mi permetto di rinviare a F. MerCoGliano, Hostes novi cives. Diritti degli stranieri 
immigrati in Roma antica2, Jovene: napoli, 2020, p. 127 ss., spec. p. 128.

26 in particolare, ulp. 1 ad ed. aed. cur. d. 21.1.31.21: Qui mancipia vendunt, nationem 
cuiusque in venditione pronuntiare debent: plerumque enim natio servi aut provocat aut deterret 
emptorem: idcirco interest nostra scire nationem: praesumptum etenim est quosdam servos bonos 
esse, quia natione sunt non infamata, quosdam malos videri, quia ea natione sunt, quae magis 
infamis est. Quod si de natione ita pronuntiatum non erit, iudicium emptori omnibusque ad 
quos ea res pertinebit dabitur, per quod emptor redhibet mancipium. cfr. ulp. 3 de cens. d. 

50.15.4.5: In servis deferendis observandum est, ut et nationes eorum et aetates et officia et 
artificia specialiter deferantur.

27 lo specifica bene, fra l’altro, l. Solidoro, Vendite di schiavi, cit., p. 321, 

nell’enunciare altre rubriche nella versione leneliana dell’editto de mancipiis vendundis, 
tra le quali quella adversus venaliciarios, evidentemente tesa a contrastare i raggiri in 
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Se non viene dichiarata la nazione all’acquirente ed a tutti gli altri 

interessati, viene prevista l’azione redibitoria, che andava proposta en-

tro sei mesi decorrenti dalla conclusione del contratto. in altri termini, 

l’actio redhibitoria sanzionava la reticenza del venditore sui vizi eventuali 

dello schiavo negoziato e mirava a rimettere i litiganti nelle situazioni 

giuridiche precedenti alla stipula del contratto stesso di compravendita.

i principi basilari della disciplina giuridica introdotta a roma da-

gli edili curuli, nell’ambito di regolamentazione delle vendite avvenute 

nei mercati di schiavi, riemergono così dal lungo brano ulpianeo in 

d. 21.1.1.1. e, oltre all’azione redibitoria per la restituzione integrale, i 

magistrati minori suddetti crearono anche l’azione aestimatoria o quanti 
minoris per la riduzione del prezzo pagato. Vale a dire che concessero 

all’acquirente pure la facoltà di intentare un’azione estimatoria contro 

il venditore, che avrebbe potuto essere condannato a vedersi ridurre 

coattivamente il prezzo di vendita se fosse risultato responsabile per la 

mancata dichiarazione dei vizi occulti del bene, che ne avrebbero de-

terminato un minor valore economico, e se la scoperta fosse avvenuta 

ad opera del compratore entro un anno dal momento dell’avvenuta 

vendita.

il testo edittale in argomento è stato fortunatamente tramandato 

nelle fonti di tradizione manoscritta anche al di fuori della compilazio-

ne giustinianea, per l’esattezza in una versione ridotta e diversa rispetto 

a quella contenuta nel frammento ulpianeo che è la fonte principale di 

esso e che è stato appena richiamato. Si tratta ora di volgere lo sguardo 

ad un passo letterario di aulo gellio nelle Notti Attiche28, in cui si ripor-

ta una disposizione relativa all’obbligo ricadente sul venditore di schiavi 

di indicare con chiarezza su un cartello (titulus) eventuali malattie o vizi 

malafede dei trafficanti di schiavi, e ne veterator pro novicio veneat, per i casi in cui si 

‘abbassava’ maliziosamente l’età degli schiavi in vendita.
28 per un raffronto esegetico prolungato tra il frammento ulpianeo in d. 21.1.1 pr.-

1 e il passo in gell. 4.2.1, cfr. l. Manna, Actio redhibitoria e responsabilità per i vizi della 
cosa nell’editto de mancipiis vendundis, giuffrè: Milano, 1994, p. 1 ss.; nonché F. Serrao, 
Impresa, cit., p. 43 ss.
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dello schiavo stesso, la sua abitudine a fuggire o a vagabondare e se aves-

se commesso illeciti che esponessero il dominus a giudizi nossali.

gell. 4.2.1: In edicto aedilium curulium, qua parte de mancipiis vendun-
dis cautum est, scriptum sic fuit: ‘Titulus servorum singulorum scriptus sit 
curato ita, ut intellegi recte possit, quid morbi vitiive cuique sit, quis fugiti-
vus errove sit noxave solutus non sit’29.

aulo gellio espone, a sua volta, un suggestivo squarcio, per così dire 

di ius controversum con pareri di celio Sabino, Servio, trebazio e labe-

one, in merito al mero difetto (vitium) oppure alla malattia snaturante 

il corpo (morbus) in riferimento agli schiavi oggetto di vendite30. Ma, in 

particolare, il brano gelliano viene considerato un’attestazione decisi-

va per la datazione dell’azione redibitoria, che sarebbe desumibile in 

base a questa testimonianza far risalire intorno al 75 a.c. Molto dopo, 

quindi, rispetto alle datazioni finora proposte collocate tra iii e ii sec. 

a.c.31, secondo la persuasiva proposta interpretativa da ultimo avanzata 

da Stefano barbati32. altro problema è costituito dal raffronto testuale 

tra il frammento ulpianeo in d. 21.1.1.1 e il passo di gell. 4.2.1 in ar-

29 trad. it. mia di gell. 4.2.1, ricalcata su quella di G. bernardi Perini (a cura 

di), aulo gellio, Le Notti Attiche, utet: torino, 2017, p. 411, e ancor più su quella 

recentemente intrapresa da S. barbati, Sul problema d’origine dell’editto giurisdizionale 
edilizio: tra protezione legale e tutela negoziale dell’acquirente, in Iura, 70, 2022, p. 169 s., ma 

che si discosta da entrambe in alcuni punti: «nell’editto degli edili curuli nella parte 

in cui si trovano le norme sulla vendita degli schiavi, così fu scritto: ‘Si abbia cura che 

il cartello di vendita di ogni singolo schiavo porti scritto in maniera tale da intendersi 

inequivocabilmente quale malattia o difetto abbia ciascuno, chi sia fuggitivo oppure 

vagabondo o ancora non sia liberato dal castigo’»: cfr. in argomento ora altresì id., 
Il concorso tra tutela legale e tutela negoziale dell’acquirente nel I secolo a.C.: breve nota, in 

Archivio giuridico, 154.3, 2022, p. 673 ss.
30 gell. 4.2.2-15.
31 in tal senso, p. es., v. per tutti, l. d’aMati, L’actio redhibitoria tra giurisprudenza 

romana e riflessione filosofica, in Teoria e Storia del Diritto Privato, 9, 2016, p. 1 ss., sez. 

‘contributi’.
32 S. barbati, Sul problema d’origine dell’editto, cit., p. 165 ss.
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gomento di redibitoria introdotta dagli edili curuli mediante l’editto de 
mancipiis vendundis, che non è possibile approfondire qui33. la casistica 

delle malattie e dei difetti degli schiavi era ampia e multiforme, oggetto 

di un’elencazione accurata recente, quale si ricava da gell. 4.2 e nel 

titolo in d. 21.1, grazie allo studio interdisciplinare di philippe coca-

tre-Zilgien34. peraltro, altre fonti non di tradizione manoscritta rivelano 

non meno importanti notizie sulle garanzie per vizi occulti desumibili 

dalla prassi35, su cui del pari non ci si può intrattenere ora. 

infine, si può però almeno riportare ancora la formula dell’azione 

redibitoria relativa alla compravendita di uno schiavo, così come rico-

struita, sulla base di lenel com’è ovvio, da dario Mantovani36:

C. Aquilius iudex esto. Si paret homini quo de agitur quem A. Agerius 
de N. Negidio emit morbi quid fuisse quod N. Negidius adversus edictum 
illorum aedilium non pronuntiavit neque plus quam sex menses sunt, cum 

33 rinvio appena agli studi esegetici ben documentati, tra i tanti, di l. d’aMati, 
L’actio redhibitoria, cit. p. 9 ss., spec. p. 10 s., con nt. 25 per la bibliografia, e di F. 
reduzzi Merola, Per lo studio delle clausole di garanzia nella compravendita di schiavi: la 
prassi campana, in Index, 30, 2002, p. 215 ss., e cfr. altresì in argomento ead., Sull’editto 
«de mancipiis emundis vendundis», in Index, 38, 2010, p. 337 ss., a proposito di r. ortu, 
‘Aiunt aediles …’, cit.

34 PH. CoCatre-zilGien, La rédhibition de l’esclave pour cause de maladie en droit romain, 

in Revue générale de droit médical. Pouvoir, santé et société, hors serie, 2008, p. 9 ss., il quale 

a p. 78 ss. elenca le denominazioni, sia nei termini greci che latini, delle malattie e dei 

difetti (dello spirito e del corpo) menzionati da gell. 4.2 e in d. 21.1.
35 esemplare l’analisi testuale condotta su tali clausole nei documenti campani 

da G. CaModeCa, Tabulae Herculanenses: riedizione delle emptiones di schiavi (TH 59-62), 
in Quaestiones Iuris. Festschrift für Joseph Georg Wolf zum 70. Geburtstag, duncker & 

Humblot: berlin, 2000, p. 53 ss., spec. p. 74 s.
36 in d. Mantovani, Le formule del processo privato romano. Per la didattica delle 

Istituzioni di diritto romano2, cedam: padova, 1999, p. 113 s. la palingenesi formulare 

viene accolta sostanzialmente pure da l. GaroFalo, Studi sull’azione redibitoria, cedam: 

padova, 2000, p. 44 ss. partiva dalla formula dell’actio redhibitoria per mostrarne il 

carattere penale G. tHielMann, ‘Actio redhibitoria’ und zufälliger Untergang der Kaufsache 
(mit Beiträgen zur Frage der Pönalität der ädilizischen Klagen), in Studi in onore di Edoardo 
Volterra, ii, giuffré: Milano, 1971, p. 487 ss.
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de ea re experiundi potestas fuit, tum si arbitratu C. Aquiliii iudicis is 
homo N. Negidio redhibebitur quodque ex eo post venditionem adquisitum 
est quodque in venditione ei accessit sive quid ex ea re fructus pervenit ad 
A. Agerium sive quid post venditionem traditionemque deterior A. Agerii 
opera familiaeve procuratorisve eius factus est, ea omnia N. Negidio resti-
tuentur et quanta pecunia pro eo homine soluta accessionisve nomine data 
erit non reddetur cuiusve pecuniae quis eo nomine obligatus erit non libera-
bitur, quanti ea res erit tantam pecuniam C. Aquilius iudex N. Negidium 
A. Agerio condemnato, si non paret absolvito37.

Secondo la formula prevista dall’editto degli edili curuli, dunque, 

il giudice avrebbe dovuto accertare che lo schiavo venduto fosse affetto 

da una malattia (morbus): quello che noi oggi chiamiamo vizio. Ma il 

giudice stesso del pari avrebbe dovuto accertare che, a tempo debito, 

il venditore non avesse dichiarato che lo schiavo fosse appunto affetto 

da tale vizio. esortava, quindi, il compratore a compiere a favore della 

controparte la restituzione del bene con i relativi accessori, nonché la 

consegna di quanto acquistato per il tramite o a causa dello schiavo o 

degli accessori e il risarcimento per i deterioramenti provocati allo schia-

vo dal compratore stesso o da un suo sottoposto, membro della familia o 

procurator. Questa disciplina, precisa, tecnicamente raffinata, ispirata a 

un giusto equilibrio contrattuale, è stata il fondamento della tradizione 

37 trad. it. di d. Mantovani, Le formule, cit., p. 224: «Sia giudice c. a. Se risulta che 

lo schiavo di cui si tratta, che a. a. ha comperato da n. n., aveva una malattia che n. n. 

non ha proclamato in contrasto con l’editto dei tali edili e non sono trascorsi più di sei 

mesi dal momento in cui l’azione avrebbe potuto essere esperita, qualora, in conformità 

alla valutazione arbitrale del giudice c. a., a n. n. sarà reso lo schiavo ed inoltre quanto 

è stato acquistato grazie ad esso successivamente alla vendita, gli accessori con cui è 

stato venduto, i frutti eventualmente percepiti da questo affare da a. a. o le perdite 

di valore subite dopo la vendita e la consegna imputabili ad a. a. o ai suoi schiavi o al 

suo procuratore, qualora tutto ciò sarà restituito a n. n. e non sarà resa la somma di 

denaro pagata per quello schiavo o data a titolo di accessorio o non sarà liberato chi si 

sia obbligato a tale titolo per quella somma di denaro, il giudice c. a. condanni n. n. 

a pagare ad a. a. una somma di denaro pari al valore che avrà la cosa; se non risulta, 

lo assolva».
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romanistica formatasi in materia di seguito alla compilazione giustinia-

nea e propagatasi nel tempo e nello spazio fino all’odierno regime del 

‘reso di amazon’, si potrebbe dire.

3. Apporti del diritto intermedio

agli sgoccioli della storia medievale, il fenomeno della schiavizzazio-

ne dei ‘mori’ avvenne per fini religiosi38: scambi con prigionieri cristiani 

in africa settentrionale o per scopi di conversione al cattolicesimo. poi 

nel periodo delle grandi navigazioni condotte nelle rotte d’oltremare 

degli oceani, i trafficanti portoghesi, giunti sulle coste africane occiden-

tali, per eccellenza in guinea, resero prigionieri i nativi neri di quelle 

zone per ridurli in schiavitù e venderli in seguito traendo lauti profitti. 

l’inizio delle imprese d’oltreoceano coloniali europee, così, diede vita 

al fenomeno della tratta atlantica degli schiavi, che superò la dimensio-

ne mediterranea della precedente39. il portogallo era orami una grande 

38 per una riassuntiva cornice storica generale nella quale inquadrare le sintetiche 

considerazioni che seguono, tra i tanti, si v. l.F. Corrêa, L’influence du droit romain sur le 
régime de l’esclavage au Portugal et au Brésil, in Revue Internationale des Droits de l’Antiquité, 
53, 2006, p. 179 ss.

39 in tema di fonti dell’approvvigionamento del mercato degli schiavi, in 

connessione, oltre che con la guerra che garantiva un abbondante proficuo rifornimento 

di massa di forza lavoro servile, pure con il fenomeno della pirateria nel Mediterraneo, 

specialmente tra ii e i sec. a.c., v. r. ortu, Schiavi e mercanti di schiavi in Roma antica, 

giappichelli: torino, 2012, p. 45 ss., che pone in evidenza quanto i mercanti di schiavi 

più ricchi, nonostante il disprezzo rimasto nei testi, trovassero inserimento nei livelli più 

alti della società romana, come dimostra l’importante partecipazione di essi al collegio 

dei magistri Capitolini, su cui cfr. F. Coarelli, «Magistri Capitolini» e mercanti di schiavi 
nella Roma repubblicana, in Index, 15, 1987, p. 175 ss., anche per ciò che riguarda la 

deriva sociale-religiosa-politica dei mercati specializzati nelle vendite di schiavi, superata 

la prevalenza indubbia dell’origine bellica delle modalità di approvvigionamento servile 

nella media repubblica. Su schiavi e trafficanti moderni fra Mediterraneo e atlantico 

recentemente uno squarcio in M. MeSSinetti, Il paradigma dell’uomo merce nel secolo XVIII 
tra Regno di Napoli e colonie spagnole, editoriale Scientifica: napoli, 2020, p. 7 ss.
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potenza coloniale, più sui mari addirittura che sulle terre, e impresse 

una matrice schiavistica ai paesi dominati, tanto è vero che il brasile 

fu l’ultimo degli Stati delle americhe ad abolire ufficialmente l’istituto 

giuridico della schiavitù, con la legge n. 3.353 promulgata il 13 maggio 

1888.

apportano norme per un’analoga disciplina, in materia di vendi-

ta degli schiavi e di connessa tutela dell’acquirente nel caso di omessa 

dichiarazione dei vizi occulti di essi da parte del venditore, alcune or-

dinanze dei tempi del dominio esercitato sul territorio brasiliano dal 

portogallo, le Ordenações Afonsinas emanate nel 1446, pubblicate nel 

1447, e le Ordenações Manuelinas promulgate nel 1514. come sostiene 

plausibilmente la ortu40, va rilevato che il vero «anello di congiunzio-

ne tra la disciplina varata dagli edili curuli e il dettato normativo del 

codice civile brasiliano del 2002, erede della tradizione romanistica 

in tema di garanzia per i vizi nella compravendita, è sicuramente rap-

presentato dalle Ordenações Filipinas vigenti nel territorio brasiliano a 

far data dal 1603, rimaste in vigore fino al 1830, ma di fatto applicate 

fino all’emanazione del codice civile brasiliano del 1916. infatti […], 

grazie all’influenza del diritto portoghese, le norme giuridiche in tema 

di compravendita di schiavi ed animali incluse nel Titulo XVii del Livro 

iV delle Ordenações Filipinas sono intrinsecamente collegate ai principi 

romanistici contenuti nell’editto degli edili curuli, riproposti puntual-

mente nel testo del codice filippino, quasi si trattasse di una traduzio-

ne letterale dell’editto tralatizio, in alcuni casi anche con la citazione dei 

medesimi exempla elaborati dai giuristi romani a commento del dettato 

normativo dell’editto curule».

restava dell’esperienza romana, dunque, nella tradizione giuridica 

medievale moderna l’impronta espressa storicamente dalla capacità che 

avevano avuto gli edili curuli di interpretare le innovazioni sociali e 

dare un assetto equo alle forme traslative di forza lavoro schiavile im-

portata forzosamente. equilibrio delle posizioni contrattuali e obblighi 

di correttezza nelle informazioni da prestare nella fase precontrattuale, 

40 r. ortu, Dal diritto romano, cit., p. 16 s.
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pertanto, riaffiorano visibili nelle regole giuridiche dettate dalla legisla-

zione lusitana in materia di compravendite di schiavi e garanzie per i vizi 

occulti di essi. pare ovvio notare come si sia in presenza di un’ulteriore 

pagina di storia della recezione del diritto romano, stavolta in porto-

gallo41. difatti, nel codice filippino emanato nel 1603 dal re filippo 

i di portogallo si ritrovano i fondamenti giuridici romani delle azioni 

edilizie per le compravendite nei mercati di schiavi, concernenti i rime-

di previsti in favore della parte acquirente di schiavi affetti da patologie 

fisiche o vizi mentali, qual era p. es. il caso classico della predisposizione 

a scappare. rimedi che potevano essere azionati entro il termine di sei 

mesi dalla consegna dello schiavo stesso, nel caso appunto di azione 

redibitoria, con onere della prova che incombeva sul compratore, come 

disposto dall’ordinanza filippina nel Livro iV Titulo XVii, rubricata: 

«Quando os que compram escravos, ou bestias, os poderão enjeitar, por 

doenças ou manqueira»42.

4. Ricordi brasiliani di Emilio Betti

Se si scava nella memoria della scienza romanistica, riaffiora peral-

tro uno scritto di emilio betti43 sulle impressioni di un ‘viaggio giuridi-

co’ ricavate dal confronto con la cultura giuridica brasiliana, sul campo 

e non in un astratto ‘metaverso’. pare appena il caso di porre in risalto 

quanto ha scritto per la codificazione latinoamericana, molto incisiva-

mente, Schipani44: «i codici più significativi sono stati però opere so-

stanzialmente individuali, per il maggior spicco di una personalità che 

41 Sul punto v., per tutti, l. Solidoro Maruotti, La tradizione romanistica nel diritto 
europeo. i. Dal crollo dell’Impero romano d’Occidente alla formazione dello ius commune. 
Lezioni2, giappichelli: torino, 2011, p. 157 s.

42 traggo dati e citazioni da l. de Maddalena, Vitia corporis et animi. Tracce delle 
azioni edilizie nelle Ordenações Filipinas, in Roma e America, 40, 2019, p. 241 ss.

43 e. betti, Cultura giuridica brasiliana nelle impressioni di un viaggio giuridico, in Jus. 
Rivista di scienze giuridiche, 10, 1959, p. 266 ss.

44 S. SCHiPani, I codici Latinoamericani della ‘transfusión’ del diritto romano e 
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ha dominato i lavori collegiali, o addirittura per l’incarico che a questa 

è stato formalmente assegnato: è questo in modo evidente il caso di […] 

augusto teixeira de freitas per la Consolidação e per l’Esboço di codice 

per il brasile, ove poi questo viene realizzato da altra spiccata individua-

lità come cloris bevilacqua […]: sono dei romanisti». 
un paio di pagine bettiane vanno in proposito ‘rispolverate’ a 

mio avviso, non tanto per le lodi in cui insolitamente si prodiga per 

l’atmosfera accademica brasiliana, ma soprattutto per il richiamo alla 

specificità geo-storica moderna del brasile e per l’approdo al codice 

civile attraverso vicende storiche che tracciano un ponte privilegiato di 

studio della comunanza giuridica ampia con l’america latina di tra-

dizione romanistica45. il giurista camerte, che piace immaginare abbia 

particolarmente apprezzato per il suo inestricabile intreccio metodolo-

gico tra interpretazione dogmatica e produzione del diritto moderno46 

l’unicum del ‘laboratorio’ brasiliano nelle tappe della Consolidação e poi 

dell’Esboço di teixeira de freitas e, infine, del ‘codice bevilacqua’47, 

ripercorre48 «il fervido movimento di preparazione che portò alla codi-

ficazione del diritto privato durante il secolo XiX ne’ vari paesi dell’a-

merica latina. È del 1850 l’eccellente codice di commercio brasiliano 

[…]. È del 1855 il pregevole codice civile del chile, redatto dal giurista 

venezuelano andrea bello. È del 1858 la ‘consolidaçâo das leis civis’ 

elaborata per il brasile da augusto teixeira de freitas; del 1859-66, la 

elaborazione disegnata dallo stesso geniale giurista brasiliano, di un mo-

dell’indipendenza. Verso codici della ‘mezcla’ e ‘codici tipo’, in S. SCHiPani (a cura di), Dalmacio 
Vélez Sarsfield e il diritto latinoamericano, cedam: padova, 1991, p. 666 s.

45 per una recente ricostruzione della vicenda specifica brasiliana concernete la 

garanzia per vizi nei codici, in sintesi, v. r. ortu, Dal diritto romano, cit., p. 147 ss.
46 cfr. Questioni di metodo. Diritto romano e dogmatica odierna2. Saggi di pietro de 

francisci. appendici di gabrio lombardi, giuliano crifò e giorgio luraschi, new 

press: como, 1997.
47 panoramica ad ampio raggio in Atti del Congresso internazionale del centenario di 

Augusto Teixeira de Freitas, in S. SCHiPani (a cura di), Augusto Teixeira de Freitas e il diritto 
latinoamericano, cedam: padova, 1988. 

48 e. betti, Cultura, cit., p. 269 s.
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numentale avanprogetto (esboço) di codice civile per il brasile in 5016 

articoli: opera insigne di sapienza legislativa. È del 1871 il codice civile 

argentino, nel quale l’esboço di teixeira de freitas viene tanto larga-

mente messo a profitto da potersene considerare la fonte principale. a 

proposito dell’influenza esercitata da teixeira de freitas con quell’avan-

progetto e con le direttive metodiche additate nella ‘introduçao as leis 

civis do brasil’ premessa alla citata ‘consolidaçâo’, basta considerare, 

per averne un’idea, che essa si riflette, oltre che nel codice argentino, 

nei codici uruguaiano e svizzero […] e costituì la fonte precipua delle 

innovazioni poi introdotte nel codice brasiliano del 1916 […]». giunto 

a questo punto, betti motivatamente pone in risalto il ruolo decisivo 

rivestito dalla derivazione pandettistica di valore universale rispetto al 

pur fisiologico modello lusitano: «anche in brasile, come nel chile e in 

argentina, il movimento legislativo cercò la sua fonte d’ispirazione assai 

più nella teoria generale del diritto privato che nelle tradizioni nazionali 

lusitane, ancorché queste continuassero a informare di sé una serie di 

istituti. esponendo i compiti della codificazione nella citata Introduçâo 
as leis civis do Brasil, come anche tracciando le grandi linee del futuro 

codice nel richiamato ‘esboço’, teixeira de freitas si rifece soprattut-

to alla tradizione dei pandettisti in voga alla sua età, a cominciare da 

Savigny […] il progetto spiegò, come si è detto, decisiva influenza sulla 

elaborazione preparatoria del nuovo codice civile […] anche in esso l’in-

dirizzo che attira l’attenzione e l’interesse dello studioso europeo, sta 

nell’ideale, visibilmente perseguito, di offrire una disciplina giuridica di 

valore universale, rispondente al progresso della legislazione e della dot-

trina presso i popoli civili: ideale, questo, che ne chiarisce l’eclettismo 

e la tendenza a prendere il buono, senza prevenzioni, ovunque si trovi». 

la conclusione tratta da betti sul punto commuove ancor oggi, come 

monito a noi romanisti italiani, volti verso un’imponente esperienza 

giuridica qual è quella dell’america latina: «l’ideale di un diritto mo-

derno virtualmente dotato di un valore universale, che ai codificatori 

fu ispirato dalla loro preparazione pandettistica e che oggi continua ad 

animare gli interpreti, mentre dall’un lato rende ragione della simpatia 

da questi nutrita verso la scienza giuridica italiana, dall’altro induce a 
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riflettere quale arduo compito attenda il docente italiano che voglia 

serbarsi pari all’altezza e al fervore delle idee che, prima, portarono alla 

codificazione e che, poi, animarono l’interpretazione dei codici»49.

5. Ricordi brasiliani di Emilio Betti

le disposizioni del codice civile brasiliano vigente, promulgato nel 

2002, hanno peraltro confermato in tema di vizi occulti la precedente 

normativa del código civil dos estados unidos do brasil del 191650. Sia 

l’art. 1101 (codice del 1916) che l’art. 441 (codice del 2002) recitano: 

«a coisa recebida em virtude de contrato comutativo pode ser enjeitada 

por vícios ou defeitos ocultos, que a tornem imprópria ao uso a que é 

destinada, ou lhe diminuam o valor» e sia l’art. 1105 (codice del 1916) 

che l’art. 442 (codice del 2002) recitano: «em vez de rejeitar a coisa, 

redibindo o contrato (art. 441), pode o adquirente reclamar abatimento 

no preço».

traguardo odierno, quindi, è la disciplina della garanzia per vizi 

occulti nel codice civile brasiliano del 200251, nel quale si riscoprono 

le innovazioni giuridiche introdotte dagli edili curuli nel ii secolo a. c, 

mediante l’editto de mancipiis emundis vendundis. Quest’ultimo, in sinte-

si, puniva la parte venditrice per la carenza di dichiarazioni in merito 

ai vizi occulti, in sede di stipulazione del contratto di compravendita di 

schiavi ed animali, con la possibilità in favore della parte acquirente di 

esercitare un’apposita azione giudiziaria volta ad ottenere la restituzione 

49 e. betti, Cultura, cit., p. 269 s.
50 codice definito originale e di prima generazione plausibilmente da a. GuzMán 

brito, La sistemática de los Códigos civiles de la época clásica de la codificación iberoamericana, 

in S. SCHiPani (a cura di), Mundus Novus, cit., p. 283 ss.
51 Su cui cfr. F. SiebeneiCHler de andrade, Un panorama sullo sviluppo del Codice 

civile in Brasile: un’opportunità per una riflessione sulla problematica della tutela della parte 
debole, in a. SaCCoCCio, S. CaCaCe (a cura di), Sistema giuridico, cit., p. 65 ss. [= a. landi, 
a. PetruCCi (a cura di), Pluralismo delle fonti e metamorfosi del diritto soggettivo nella storia 
della cultura giuridica, i. La prospettiva storica, giappichelli: torino, 2017, p. 67 ss.].

Approdi codicistici e di diritto europeo.
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del prezzo pagato (actio redhibitoria) e di un’altra specifica azione per la 

riduzione del prezzo versato (actio aestimatoria o actio quanti minoris). 
negli articoli 441 e 442 dell’odierno codice civile brasiliano è con-

fluita, dunque, la tradizione romanistica delle azioni edilizie, esperibili 

per qualsiasi tipo di vizio della cosa acquistata. infatti, nel codice vi 

sono i due rimedi offerti per reagire ai vizi occulti della cosa acquistata: 

l’azione redibitoria (art. 441) e quella per la diminuzione del prezzo (art. 

442), lasciando ancora oggi una traccia significativa di quella regola-

mentazione che, in epoca romana, aveva riguardato la compravendita 

di schiavi. così come la fondamentale importanza nella compravendita 

delle dichiarazioni rese dal venditore riemerge dal regime codicistico 

vigente in italia, almeno in un paio di articoli del codice civile italia-

no concernenti la tutela del compratore per i vizi della cosa52. per la 

precisione, va richiamato l’articolo alla base della disciplina in vigore 

(Garanzia della cosa venduta)53:

art. 1490 cod. civ. it., comma 1 – il venditore è tenuto a garantire 

che la cosa venduta sia immune da vizi che la rendano inidonea 

all’uso a cui è destinata o ne diminuiscano in modo apprezzabile 

il valore.

52 Sulla tutela codicistica del compratore per i vizi della cosa v., per tutti, l. 
GaroFalo, Garanzia per vizi e azione redibitoria nell’ordinamento italiano, in id., Studi, cit., 

p. 113 ss. e successivamente anche in id. (a cura di), Tutele rimediali in tema di rapporti 
obbligatori. Archetipi romani e modelli attuali, giappichelli: torino, 2015, p. 31 ss. il decr. 

legisl. 2 febbraio 2002, n. 24, aveva introdotto gli artt. 1519 bis-1519 nonies, poi confluiti 

nel ‘codice del consumo’ agli artt. 128 ss. peraltro, la seconda direttiva sulla vendita di 

beni di consumo (2019/771/ue) ha ormai sostituito la prima a decorrere dal 1 gennaio 

2022 in italia e risulta applicabile anche alle diffusissime vendite on line.
53 per un raffronto recente e affidante della garanzia edilizia nella vendita di 

tradizione romanistica, nel cod. civ. it. agli art. 1490 e ss., e in quella internazionale, 

a partire dalla convenzione di Vienna del 1980, si v. t. dalla MaSSara, Fondamenti 
e modelli nel diritto della vendita, Jovene: napoli, 2020, p. 27 ss., e sulla resilienza del 

modello romanistico della garanzia per vizi della cosa venduta nel ‘sistema’ attuale 

dei rimedi predisposti in favore del compratore che riscontri difetti materiali del bene 

acquistato, cfr. ibidem, p. 65 ss. 
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Ma già nel secondo comma assume rilevanza a scapito del venditore 

se egli abbia taciuto in mala fede i vizi della cosa al compratore, così:

art. 1490 cod. civ. it., comma 2 – il patto con cui si esclude o si 

limita la garanzia non ha effetto, se il compratore ha in mala fede 

taciuto al compratore i vizi della cosa.

ritorna, inoltre, rilevante la dichiarazione prestata dal venditore nel 

successivo articolo (Esclusione della garanzia):

art. 1491 cod. civ. it. – non è dovuta la garanzia se al momento del 

contratto il compratore conosceva i vizi della cosa; parimenti non è 

dovuta, se i vizi erano facilmente riconoscibili, salvo, in questo caso, 

che il venditore abbia dichiarato che la cosa era esente da vizi.

Quest’ultima disposizione, in particolare, considera determinante 

il dichiarare da parte del venditore che la cosa sia immune da vizi, per-

ché, pone in giusta evidenza garofalo54, «quanto alla dichiarazione del 

venditore in ordine all’integrità della cosa, essa vale ad esonerare il com-

pratore da ogni sforzo di diligenza, quand’anche l’alienante ignorasse, 

senza sua colpa, l’esistenza dei vizi: e ciò perché l’emissione di quella 

dichiarazione implica un particolare affidamento del compratore». l’in-

quadramento giuridico stesso della garanzia per vizi comunque risul-

ta ad oggi ancora discusso, in seno alla giurisprudenza di legittimità55, 

in riferimento all’attivazione della garanzia per vizi – costituente non 

un’obbligazione in senso tecnico del venditore, bensì una sorta di obbli-

go ex lege, che si realizza in una posizione di soggezione del venditore alle 

iniziative del compratore – come conseguenza (non di un vero e proprio 

inadempimento, ma) di una violazione della lex contractus. il comprato-

re, quindi, va tutelato con dichiarazione che gli consenta l’accesso alla 

54 l. GaroFalo, Studi, cit., p. 128.
55 Si v. la pronuncia resa da cass. civ., Sez. un., 3 maggio 2019, n. 11748, su cui cfr. 

t. dalla MaSSara, Fondamenti, cit., p. 65 ss.
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conoscenza dei vizi della merce, altrimenti il rimedio della redibitoria 

entra in funzione ancor oggi56, pur se la disciplina europea della garan-

zia di conformità nella vendita di beni di consumo57 si muove tra fram-

mentazione, irrisolta unificazione e auspicabili soluzioni armonizzanti 

funzionali58. 

in estrema sintesi, dunque, la disciplina della garanzia per vizi oc-

culti per quanto concerne la cosa venduta ha una storia diversificata nel 

tempo e nello spazio, si può dire. in principio, nell’esperienza romana 

antica, il problema della garanzia per i vizi occulti assume rilevanza giu-

ridica se le dichiarazioni rese dai venditori all’atto della conclusione del-

le compravendite non fossero rispondenti a verità, dato che potevano 

permettere di esperire un’azione sulla base di esse (la tipica actio empti ri-
entrante nel più risalente ius civile). in quel momento storico, nella cor-

nice di una società romana che si stava profondamente innovando, va 

inquadrata l’introduzione di un rimedio diverso. infatti, per le compra-

vendite di schiavi e animali, dei magistrati minori, ma dotati di funzioni 

giurisdizionali cruciali sui mercati quali erano gli edili curuli, inserirono 

nel loro editto un’actio redhibitoria, in favore della parte acquirente, nel 

caso di difetti giuridici, corporali e spirituali non evidenti, con il termi-

ne di esperibilità di sei mesi. la finalità era quella di costringere la parte 

venditrice a riprendersi la cosa venduta e a restituire il prezzo incassato. 

in sincronia, gli edili crearono l’actio aestimatoria o quanti minoris, con 

56 Salvo che sussistessero eventi impeditivi, già messi in luce della giurisprudenza 

classica, su cui v., ex multis, l. GaroFalo, L’impossibilità della redibizione nella riflessione di 
giuristi classici, in id., Studi sull’azione redibitoria, cit., p. 39 ss. e successivamente anche in 

id. (a cura di), Tutele rimediali, cit., p. 1 ss., ivi, accurata letteratura.
57 V., in maniera esemplare, sugli effetti della direttiva 1999/ce del parlamento 

europeo e del consiglio del 25 maggio 1999, in materia di tutela dei diritti dei 

consumatori, di recente, M. Cerioni, Diritti dei consumatori e degli utenti, editoriale 

Scientifica: napoli, 2014. 
58 V., ultimamente, G. aFFerni, La responsabilità del venditore per i difetti materiali 

del bene, edizioni Scientifiche italiane: napoli, 2022, p. 193 ss., sulla responsabilità del 

venditore per i difetti materiali del bene nel diritto dell’unione europea, sulla base di 

un’essenziale prospettiva storica di diritto romano, ibidem, p. 5 ss.
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il termine di un anno, nel caso di una rilevante differenza di valore 

che risultasse dalla scoperta del vizio. a tale regime complementare in-

trodotto dallo ius honorarium, finalizzato dunque a tutelare l’acquirente 

avverso attività fraudolente tipiche dei mercanti di schiavi e di animali, 

si deve l’archetipica previsione della responsabilità oggettiva e generale 

per gli specifici ‘vizi occulti’ di schiavi e animali venduti. 

dall’epoca schiavistica romana l’istituto della garanzia per vizi, co-

siddetti redibitori, è sopravvissuto finora59. difatti, basti leggere quanto 

dispone espressamente il nostro codice nazionale in linea di principio 

generale (in collegamento con l’art. 1490 riportato supra):

art. 1492 cod. civ. it. – nei casi indicati dall’articolo 1490 il com-

pratore può domandare a sua scelta la risoluzione del contratto ov-

vero la riduzione del prezzo […]

Va letto in maniera combinata, inoltre, per aver chiara la casistica 

che fa salva anche il possibile risarcimento del danno, il seguente:

art. 1494 cod. civ. it. – in ogni caso il venditore è tenuto verso il 

compratore al risarcimento del danno, se non prova di avere ignora-

to senza colpa i vizi della cosa.

il diritto europeo ha, infine, come s’è visto, introdotto in materia 

una riforma legislativa incisiva, che ha previsto una tutela più rigorosa 

a favore del compratore, ormai da qualificare come un ‘consumatore’ 

nei casi delle vendite di beni appunto ‘di consumo’, nei quali troppo 

spesso purtroppo si presenta il pericolo di pubblicità ingannevoli. in 

tali casi, in conclusione, ricordando le appropriate considerazioni della 

59 Sulla garanzia per vizi ‘redibitori’ cfr., per tutti, nell’ambito della disciplina 

della compravendita vigente, sino alla configurazione dei difetti di conformità nella 

normativa europea, in sintesi, la trattazione recente nella monografia di G. aFFerni, 
La responsabilità del venditore, cit., p. 17 ss., che rintraccia la disciplina nel codice 

napoleonico e nelle seguenti codificazioni dello spazio giuridico europeo.
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coppola bisazza60, il legislatore europeo «ha previsto ancora, seppure in 

via subordinata, la possibilità di utilizzare i rimedi di tipo restitutorio 

(risoluzione del contratto o riduzione del prezzo), potendo innanzi tutto 

il compratore chiedere la riparazione o la sostituzione dell’oggetto della 

vendita. una disciplina, quest’ultima, […] che tanto richiama alla mente 

i rimedi edilizi introdotti per la vendita al mercato di categorie di beni 

(schiavi e animali) spesso oggetto di frodi». aggiungerei, per concludere, 

che, in parte e pur con una miriade di varianti geo-storiche, la tutela per 

il consumatore nell’odierno spazio giuridico europeo61 risulta significa-

tivamente scaturita, dunque, dalla tutela apprestata nell’antica roma 

per il cittadino.

60 G. CoPPola biSazza, Institutiones, cit., p. 416.
61 ampia trattazione ultimamente in a. zini, I rimedi nella garanzia per vizi: le azioni 

edilizie (cap. Xi), in S. troiano, a. tedoldi, La vendita in generale, pisa: pacini, 2020, p. 

223 ss.
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Abstract

il contributo espone i contenuti di alcune fonti romane sulla garan-

zia per vizi occulte nella compravendita, riassume gli aspetti e i proble-

mi cruciali in materia di azione redibitoria e garanzia per i vizi occulti 

nella compravendita nell’esperienza giuridica romana, per concludere 

con il richiamo di disposizioni brasiliane in materia dell’età del diritto 

intermedio e moderno, fondate sulla tradizione romanistica, e di dispo-

sizioni codicistiche comparate e cenni alle innovazioni sotto il profilo 

consumeristico ad opera del legislatore europeo.

the contribution sets out the content of some roman sources on 

the warranty for hidden defects in sales, summarizes the crucial aspects 

and problems relating to redistributive action and warranty for hid-

den defects in sales in roman legal experience, and concludes with a 

reference to the relevant brazilian provisions of the intermediate and 

modern law age, based on the romanistic tradition, and comparative 

codicistic provisions, and mentions the innovations in consumer law by 

the european legislature.

camerino, luglio 2023
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ganization (Wto) tended to ignore in the past. therefore, a reappraisal 

of its potential could help the Wto to better manage the relationship 

between multilateral and preferential rules of trading systems. consid-

ering the trend for preferential trade agreements (ptas1) to increase in 

number, cover new topics and acquire the dimension of mega-regionals, 

improved interaction between the multilateral and the regional/prefer-

ential layers of trade regulations, favoured by a more effective applica-

tion of article XXiV, could well lead to a new role for the Wto and to 

the long-sought new balance of economic power between its members.

this paper intends to discuss this scenario by focusing on the fol-

lowing tools already available to enhance the standing of article XXiV: 

the transparency Mechanism (tM) launched in 2006 and the result-

ing new functions of the committee of regional trade agreements 

(crta) and the committee on trade and development (ctd). a 

new model of interrelation between the multilateral and the bilateral/

regional levels of trade regulation, based on procedural improvements 

and on a substantial evolution of the scope and nature of the ‘consid-

eration’ of rtas among Wto members will be proposed. reshaping 

the role of the two committees in the broader context of Wto reform 

could offer an avenue open to external stakeholders – business, work-

ers and civil society – the discussion on a vast array of sensitive topics 

directly impacting people’s lives and related to the effects of preferential 

agreement on the world economy, increasing the democracy of the mul-

tilateral trading system. it could also prevent the formalization of trade 

disputes in a moment of crisis of the disputes settlement system.

1 the expression ‘preferential trade agreements’ will be used in this article as the 

most general label for trade treaties between two or more countries, independent of their 

geographical scope and contents, that may spread to further topics, like investments, 

competition, internal regulation and others. it is noteworthy that in Wto parlance, the 

expression ‘regional trade agreements’ is used with almost the same meaning, referring 

to treaties providing for reciprocal concessions in the terms of trade among the signing 

countries, as opposed to ‘preferential agreements’ where one of the parties unilaterally 

grants trade concessions to the other party.
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2. The Emerging ‘RTAs Economy’: Complementing the Multilateral System

Much has been written on the relationship between the multilat-

eral trading system and rtas. the first wave of studies focused on the 

effects of the increase in regional trade agreements (rtas) on the 

multilateral system2. the famous dilemma ‘building blocs or stumbling 

stones’ about the role rtas could play3 belongs to this phase. the ques-

tion gradually lost its momentum when it became clear that rtas had 

already become a relevant, constant feature in the organisation of the 

international flow of goods and services. then, attention shifted to how 

to assure coherence between two different levels of trade regulation 

bound to merge into the regular structure of global trade.

the first assumption in this paper is that global trade is currently 

steadily organised within the Wto system and a number of preferential 

agreements that may or may not have a regional dimension that share 

sound motives for complementing Wto law4. the second assumption 

is the key role that gatt article XXiV can play in bridging these two 

2 the debate on the effects of preferences in international trade dates as far back 

as the 1940s: for a survey of the literature see j.H. MatHiS, Regional Trade Agreements in 
the GATT/WTO. Article XXIV and the Internal Trade Requirement, den Haag, 2002, p. 

24 ff. and r. SnaPe, ‘History and economics of gatt’s article XXiV’, in K. anderSon, 
r. blaCKHurSt (eds.), Regional Integration and the Global Trading System, new York, 1993, 

p. 273 ff.
3 depending on their effect to favour, or at least, not to hinder multilateral trade 

liberalization or, on the contrary, to prevent multilateral tariff cutting, because of the 

better terms of trade available inside the preferential area. Jagdish bhagwaty, who 

introduced this terminology in 1991, supports the latter theory: see j. bHaGWaty, Termites 
in the Trading System. How Preferential Agreements Undermine Free Trade, oxford, 2008, p. 

81 ff. the third thesis of a neutral effect of regionalism on Mfn tariff cutting has been 

affirmed, based on the results of an empirical study, by r. baldWin, e. SeGHezza, Are 
Trade Blocs Building or Stumbling Blocs? Journal of Economic Integration, 2010, p. 276 ff.

4 the thesis that we must start to conceive regionalism ‘as a partition if not as 

a modern structural dimension of universalism itself’ (the author’s translation) and 

that this explains the inefficacy of the traditional strict normative assessment of the 

compatibility of economic integration phenomena, which is due to evolve to new forms 

of direction and control, was authoritatively expressed by paolo picone in P. PiCone, a. 
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normative levels so that an osmotic and beneficial cross-fertilisation ef-

fect can justify the interests of the international economic community 

in keeping both levels viable and coherent.

this is even more true if the recent tendency towards agreements 

between several Wto members is acknowledged. from a geographical 

perspective, this phenomenon affects all continents equally. While the 

1992 stipulation of the north american free trade agreement (naf-

ta) between the united States, canada and Mexico5 is perceived as 

a precedent, europe has become a champion in this practice, with a 

special format of ‘bilateral’ agreements of 28 (now, 27) states on one 

side and one on the other becoming its usual way of regulating external 

trade.

this format, inherited by the european union (eu) from the eu-

ropean community, has developed in two directions. it has spread the 

substantial coverage of the traditional european arrangements to new 

areas such as investments, competition, technical regulation, and social 

and environmental rules (the first example being the 2011 eu-South 

Korea free trade agreement)6. it has also extended the geographical 

scope of the agreements. results included starting negotiations with 

more than one country or allowing countries to join an already signed 

agreement (e.g. eu–colombia, peru and ecuador)7, or choosing initial-

ly a federal state/regional organisation as a negotiating partner [eu–

liGuStro, Diritto dell’Organizzazione mondiale del commercio, padua, 2002, p. 499 ff., at 

pp. 531-532.
5 previous agreements of regional integration like the european economic 

community, present special features due to the historical and political reasons for their 

establishment.
6 free trade agreement between the european union and its Member States, of 

the one part, and the republic of Korea, of the other part, oJeu, l 127, 14 May 2011, 

p. 6 ff., provisionally applied since July 2011 and formally ratified in december 2015.
7 in 2017, ecuador joined in the comprehensive trade agreement of the 

european union with colombia and peru, which was provisionally in force for these 

three countries since 2013.
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united States8, eu–canada9; eu–Mercado común del Sur (Merco-

Sur)] 10. both lines of change in ptas can also be witnessed outside 

the eu and are currently to be considered recurring features of recent 

agreements of economic integration on the global level. 

3. The Capacity of Article XXIV to Extend its Reach to Mega-Agreements

at the root of the introduction of article XXiV was the idea that 

among a smaller number of countries, a higher level of economic inte-

gration could be reached than among all gatt signatories together11. 

this belief was strengthened by the fact that in the first phase of its 

application, economic integration agreements mainly involved adja-

cent countries sharing closer economic needs and cultural traditions, 

making the creation of an internal market more viable. today, this for-

mat is no longer adopted in most ptas, which are often stipulated by 

countries in different regions and tend to acquire the dimension of 

mega-agreements, both geographically and substantially.

this is the case, for instance, in the comprehensive and progres-

sive agreement for trans-pacific partnership (cptpp), which the uS 

initially promoted before eventually withdrawing, leaving the deal to be 

signed by 11 countries spread over three continents (america, asia and 

8 eu negotiations with the uSa for the transatlantic trade and investment 

partnership – ttip, started in 2013, stopped in 2016.
9 the comprehensive economic and trade agreement (ceta) between canada, 

on the one part, and the european union and its Member States, on the other part, 30 

october 2016, entered into force 21 September 2017, oJ l 11, 14.1.2017, pp. 23-1079.
10 on 28 June 2019, the eu reached a political agreement for a comprehensive 

trade agreement with the four countries of MercoSur (argentina, brazil, paraguay, 

uruguay).
11 the same introduction of the article in the general agreement on tariff and 

trade has been criticised with very sharp language in the 1960s and1970s: for a brief 

as an effective survey of this literature see K. CHaSe, Multilateralism compromised: The 
mysterious origins of GATT Article XXIV, in World Trade Review, 2006, pp. 1-30, p. 1.



studi138

oceania)12. a similar transcontinental dimension can be found in the 

recent second-generation trade treaties signed by the eu with canada, 

Japan and MercoSur13. 

the bilateral, multilateral or mega dimension of economic integra-

tion agreements does not appear, however, to affect the capacity of arti-

cle XXiV to cover them, as the large majority of multilateral preferential 

agreements still have at their core the creation of a free trade area or cus-

toms union (cu), the two forms of economic integration it regulates. 

according to the definitions given to these schemes of economic 

integration in article XXiV:5 and XXiV:8, participating countries are 

not required to be adjacent. on the contrary, the case can be made 

that cus or free trade areas (ftas) among non-neighbouring countries 

better reflect the principle of article XXiV:4 (i.e., beneficial to trade 

liberalisation and no infringement of third countries). they tend to be 

more ready to develop multilaterally. When there is no proximity re-

quirement, all countries could equally aspire to become members of the 

agreement, thereby achieving what has been called open regionalism14.

over the last few years, important examples of more integrated 

economic areas of a truly regional dimension have come to light. a 

first example is africa, where the african continental free trade area 

agreement (afcfta) has been in force since 19 february 2023 in 47 

of the 54 african states, that signed the agreement on 21 March 201815. 

We can also mention the eurasian economic union (eaeu) in cen-

12 the text of the agreement is available at the following address: https://www.dfat.

gov.au/trade/agreements/in-force/cptpp/official-documents. 
13 for an in-depth analysis of the recent praxis of the european union in the 

conclusion of preferential agreements see G. adinolFi (ed.), Gli accordi preferenziali di 
nuova generazione dell’Unione europea, turin, 2021. 

14 Where third countries can join in a cu or fta provided that they are ready to 

reciprocate tariff reductions on a Mfn basis: see j.H. MatHiS, Regional Trade Agreements 
in the GATT/WTO. Article XXIV and the Internal Trade Requirement, cit., supra note 2, 

pp. 140-142.
15 the text of the agreement is available on the web at the following link: https://

au.int/sites/default/files/treaties/36437-treaty-consolidated_text_on_cfta_-_en.pdf. 
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tral europe16 and the regional comprehensive economic partnership 

(rcep) among 15 countries in the asia-pacific region17.

further categorisation of the vast number of ptas now in force 

or under negotiation may seem unnecessary. However, the distinction 

between cus and ftas still stands and needs to be stressed, in order to 

encourage Wto members willing to move towards a more integrated 

market to choose cus, if not as the immediate but as the final destina-

tion of their roadmap.

cus are the form of economic integration that the fathers of the 

international trade organization conceived as an acceptable exception 

to the most favoured nations (Mfn) rule, which was then absorbed 

into gatt. the alternative scheme of the free trade area was unknown 

before WWii18 and introduced in gatt article XXiV at the last mo-

ment, perhaps for undeclared uS reasons.19 the long period of applica-

tion of the european treaties provides a good example of how effective 

cus can be as catalysts for economic integration and social welfare en-

hancement. the frequently repeated statement that the great majority 

of rtas are ftas (and not cus) should be reread after an accurate 

analysis of the data. 

While it is true that 88% of the 360 rtas in force as of 30 June 

2023 are ftas20, what should be duly considered is the geographical di-

16 on the eaeu integration project among russia, belarus, Kazakhstan, Kyrgyzstan 

and armenia, which is directly inspired by the model of the european integration 

process see: https://www.chathamhouse.org/2022/07/what-eurasian-economic-union. 
17 the agreement, which brings together the ten aSean members (brunei, 

cambodia, indonesia, laos, Malaysia, Myanmar, the philippines, Singapore, thailand 

and Vietnam), and australia, china, Japan new Zealand and South Korea, entered into 

force on the 1st of January 2022.
18 j.H. MatHiS, Regional Trade Agreements in the GATT/WTO. Article XXIV and the 

Internal Trade Requirement, cit., supra note 2, p. 41 ff.
19 this is the theory proposed by chase and based on a fascinating investigation 

in the uS national archives, which revealed the efforts of uS policymakers to create 

leeway in the norm for a free trade agreement that the uS government was negotiating 

with canada: see K. CHaSe, Multilateralism compromised, cit. supra note 11, p. 12 ff.
20 Wto, https://www.wto.org/english/tratop_e/region_e/rtafactfig_e.pdf.
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mensions of such agreements. it emerges, perhaps surprisingly, that there 

is a clear trend towards the formation in almost all the regions of the 

globe21, except asia22, of one or more cus providing for duty-free trade 

and common external tariffs among a varying number of adjoining coun-

tries. this is true for europe (eu); the commonwealth of independent 

States (eurasian economic union)23; the Middle east (gulf cooperation 

council)24; central (central american common Market-cacM)25 and 

South america (Southern common Market-MercoSur)26; the car-

ibbean (caricoM)27; africa (coMeSa, eac, ceMac, ecoWaS, 

Sacu, WaeMu)28 and oceania (Melanesian Spearhead group-MSg)29. 

While north america cannot be included in the list, given the free trade 

area nature of nafta/uSMca, it must also be acknowledged that the 

width of the uSa internal market spanning 50 states may have rendered 

the need to create a cu with canada and Mexico less compelling. 

21 the Wto committee on regional trade agreements for the operation of the 

rtas data base comprises the following eleven regions: north america, caribbean, 

central america, South america, europe, commonwealth of independent States 

(CIS), Africa, The Middle East, East Asia, West Asia, Oceania. ˂http://rtais.wto.org/˂. 
22 among the main geopolitical areas only asia - where china, whose adherence to 

market economy structures is still in doubt, has been conditioning negotiations (think 

of the rcep) - does not share this trend. 
23 the members are armenia, belarus, Kazakhstan, Kyrgystan and the russian 

federation. See, supra, note 16.
24 the organisation encompasses almost all the arab States of the persian gulf 

except for iraq, bahrain, Kuwait, oman, Qatar, Saudi arabia, united arab emirates.
25 costa rica, el Salvador, guatemala, Honduras, nicaragua, panama.
26 argentina, brazil, paraguay and uruguay.
27 antigua and barbuda, bahamas, barbados, belize, dominica, grenada, guyana, 

Haiti, Jamaica, Montserrat, Saint Kitts and nevis, Saint lucia, Saint Vincent and the 

grenadines, Suriname, trinidad and tobago.
28 the coMeSa customs union was launched on 7 June 2009 by Heads of State 

and government of the coMeSa authority at Victoria falls in Zimbabwe. together 

with the other african regional economic communities (recs), coMeSa is one of 

the blocs on which the afcfta is being built (article 1(t) of the establishing treaty, cit. 
supra note 15).

29 fiji, papua new guinea, Solomon islands, Vanuatu.



Carla Gulotta 141

an analysis of the evolution of international trade relations nowa-

days shows a tendency towards transforming ftas into cus over time. 

an important example is the afcfta, where article 3(d) declares as 

one of the treaty’s general objectives to ‘lay the foundation for the es-

tablishment of a continental cus at a later stage’30. a recent study 

has shown that from 1992 to 2012, the number of countries party to a 

cu more than doubled31. article XXiV not only covers mega-regionals 

(including ‘across regions agreements’) structured as ftas or cus but 

could be used to direct member countries towards this second model 

of economic integration as more appropriate for complementing the 

Wto system or to forms of integration open for other countries to join 

at a later stage, through a relaunch of the paragraph 7 procedure32.

affirming the applicability of the article XXiV exception to the 

last generation of ptas does not imply, however, that this provision 

can cover all their innovative contents. as a typical feature of these 

agreements, the pursuit of a deeper integration, involving areas external 

to the Wto mandate, article XXiV, with its duties of disclosure, can 

nonetheless offer Wto members a privileged viewpoint to keep pace 

with the evolution of international trade and investments rules when 

multilateral trade negotiations are unable to deliver33.

30 agreement establishing the african continental free trade area, available at 

https://www.tralac.org/documents/resources/african-union/2162-afcfta-agreement-

legally-scrubbed-version-signed-16-may-2018/file.html
31 H. GnutzMann, a. GnutzMann-MKrtCHyan, The Silent Success of Customs Unions, 

Canadian Journal of Economics, 2019, pp. 178 ff., 179.
32 this argument is discussed infra, Section 6.
33 Modern ptas can well serve the present need for normative flexibility and be 

used to set the rules in new areas (e.g. those that were rejected in the doha round), 

conditioning later regulation at the multilateral level. the effects that the pursuit of 

‘deep integration’ can have on the evolution of the international trading system are 

examined by billy a. Melo araujo, who also investigates the drawbacks of the shift 

towards preferential agreements on, for instance, the ability of countries to pursue 

legitimate public interest objectives. See: b. a. Melo araujo, Setting the Rules of the Game. 
The rise (and fall) of Mega-Regionals, Deep integration and the role of the WTO, UCLA Journal 
of International Law and Foreign Affairs, 2017, p. 151 ff., pp. 156-172. 
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4. The Unsatisfactory Past Implementation of Article XXIV and the Transpa-
rency Mechanism

contrary to what could be thought, the defence of article XXiV 

has only seldom been invoked by Wto members, and its implemen-

tation procedure has very rarely been fully applied34. according to 

article XXiV:7, as updated in 1994 by the relative understanding on 

the interpretation35, Wto members intending to enter into a cu, 

fta or interim agreement leading to the formation of such an area 

are obliged to notify their intention to the council of trade in goods. 

a working party (currently substituted by the committee on rtas)36 

then draws up a report and submits it to the same council, which 

‘may make such recommendations to members as it deems appropri-

ate’37.

if the notification concerns an interim agreement and no plan/

schedule for the formation of such areas within a reasonable length of 

time is included, article XXiV:7(b), again as updated38, mandates the 

working party to recommend a ‘plan and schedule’ and forbids the par-

ties in question to maintain or put the interim agreement into force ‘if 

they are not prepared to modify it in accordance with these recommen-

dations’. under article V of the gatS and the enabling clause, Wto 

members must also notify rtas to the council for trade in Services 

or the ctd.

the procedure was not effective under gatt 1947 and under the 

34 the only two appellate body reports in which article XXiV has been the object 

of a thorough process of interpretation are Turkey – Restrictions on Imports of Textiles and 
Clothing Products (‘Turkey – Textiles’), circulated on 22 october 1999, Wt/dS34/ab/r 

and Peru - Additional Duty on imports of certain agricultural products (‘Peru - Agricultural 
Products’), adopted on 31 July 2015, Wt/dS457/ab/r. 

35 Wto, understanding on the interpretation of article XXiV of the general 

agreements on tariff and trade 1994.
36 See infra note 40 and corresponding text.
37 Wto, understanding on the interpretation, cit. supra note 35, para. 7. 
38 Ibid., para. 10.
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1994 understanding. a survey of gatt practice reveals that, to date, 

only four agreements have been considered almost in line with gatt39, 

while the only case of declared full consistency is that of the cu formed 

after the 1993 break-up of czechoslovakia into the czech and Slovak 

republics.

a further attempt to improve article XXiV implementation pro-

cedure was put in place in 1996 when the committee on rtas was 

established with the main task of examining notified agreements and 

reporting on them to the competent body of the Wto40. 

despite the establishment of the committee, open to all Wto 

members and subject to consensus decision making41, the persisting inef-

fectiveness of the procedure induced the Wto to launch a new reform 

in 2006. the introduction of the tM for rtas marked a substantial 

step forward on the road to better interaction between multilateral and 

regional/preferential levels of trade42. 

the aim and merit of the new procedure can be summarised in the 

Wto’s considerable effort to open a permanent channel of communi-

cation between the two systems (its own unitary/multilateral one and 

the scattered/heterogeneous one of the ptas). this innovative move 

was intended as a tool of knowledge and harmonisation through dis-

cussion rather than a formal but ineffective compatibility assessment43.

39 j. j. SCHott, More Free Trade Areas?, in j. j. SCHott (ed.), Free Trade Areas and US 
Trade Policy, Washington, dc, 1989, institute of international economics, p. 1 ff. 

40 general council, committee on regional trade agreements, decision of 

6 february 1996, Wt/l/127, 7 february 1996. on the interpretative activity of the 

committee, see a. FabbriCotti, Gli accordi di integrazione economica regionale ed il Gatt/
OMC. I parametri normativi e l’opera del CRTA, in Diritto del Commercio internazionale, 
2000, p. 281 ff.

41 rules of procedure for Meetings of the committee on regional trade 

agreements adopted by the committee on regional trade agreements on 2 July 1996, 

Wt/reg/1, 14 august 1996, rule 33.
42 general council, decision on a transparency Mechanism for regional trade 

agreements of 14 december 2006 (transparency Mechanism decision), Wt/l/671, 

18 december 2006.
43 criticism on the possibility of an overall political assessment of rtas within a 
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under the tM, which does not eliminate the previous obligation 

of notification44, agreements are to be disclosed in advance through 

an early announcement of the negotiations or of their signing, and all 

relevant information on entry into force or provisional application is to 

be communicated to the Wto Secretariat45.

compulsory notification has been reinforced, so that it is manda-

tory for the parties of a forthcoming agreement to make available to 

the Secretariat all data and texts (schedules, annexes and protocols in-

cluded), possibly in an electronic format, for uploading on the Wto 

website46. notification must be swift47, as it serves a dual purpose. it 

allows the Secretariat to draw up a factual presentation of ptas, which, 

in turn, makes possible the ‘consideration’ of the agreements by Wto 

members.

the transparency decision seeks to make this part of the procedure 

effective. the consideration process encompasses a written exchange 

of information among the parties and interested third countries, that 

can pose specific written questions requiring thorough answers. an oral 

discussion is devoted to each pta before the crta for agreements no-

tified under gatt articles XXiV or V and before the ctd for agree-

ments falling under paragraph 2(c) of the enabling clause. 

it is noteworthy that rta considerations among developing coun-

tries did not take place under the previous procedure, which merely 

provided for their notification.48 perhaps because of the background of 

body of diplomatic nature like the crta has been expressed by P. HilPold, Regional 
Integration According to Article XXIV GATT - Between Law and Politics, Max Planck Yearbook 
of United Nations Law, vol. 7, 2003, pp. 219 ff., at 239. 

44 Ibid., para. 1.
45 Ibid., paras. 1-2.
46 Ibid., paras. 3-4.
47 it should take place ‘as early as possible’ which means no later than directly 

following the parties’ ratification and before the application of preferential treatment 

between the parties: ibid., para. 3. 
48 the fact that now all rtas ‘are treated in the same way and subject to the same 

procedures’ is deemed as one of the great changes brought about by the transparency 
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its adoption – in the wake of the first efforts to put into place the doha 

round mandate – the tM devotes special attention to developing coun-

tries’ needs. besides extending the consideration process to the treaties 

entered into by these countries, there is also a commitment to put them 

in the condition to take a full part in the mechanism and provide them 

with technical support to fulfil their duties49.

the requirements briefly described above would reach a consider-

able level of transparency when duly fulfilled by the parties involved in 

the ptas. However, this is not always the case. a considerable number 

of preferential agreements are either not notified or notified in an in-

correct way (late or cumulative notification). to address this problem, 

the rta committee periodically publishes the list of the agreements 

still awaiting notification to induce the parties to comply50.

another important step taken to enhance the transparency poten-

tial of the 2006 procedure was to begin considering, under tM proce-

dures, rtas stipulated with non-Wto members51.

in light of the above, the case can be made that while panels and the 

appellate body (ab) continue with their efforts to elucidate the textual 

ambiguities in article XXiV and clarify its ‘permissive reach’, the potential 

of this provision has increased enormously with the launch of the tM.

However, the new procedure also has its weaknesses. it has been ob-

served that in the tM decision, the general council codified the prac-

tice of members ignoring the obligation to notify interim agreements 

and provided them with a way to avoid the risk of facing a binding rec-

ommendation not to maintain the agreements or put them into force52. 

Mechanism by r. aCHarya, WTO Procedures to Monitor RTAs, ASIL Proceedings, 2017, 

pp. 89-90, 90. 
49 transparency Mechanism decision, cit. supra note 42, paras. 18-19.
50 rtas already appeared in factual presentations but not yet notified amounted to 

56 in June 2023: see document Wt/reg/W/178, 26 June 2023. 
51 the decision was issued at the 52nd Session of the committee on rtas, Wt/

reg/M52, 10 March 2009. 
52 l. bartelS, Interim Agreements under Article XXIV GATT, World Trade Review, 

2009, p. 339 ff. 
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although this argument is correctly grounded in the text of article XX-

iV:7(b) and para.10 of the understanding on the 1994 implementation, 

which confers this power on Wto members, it is to be acknowledged 

that it has been only rarely exercised53. 

the mild approach adopted by the Wto in making use of the po-

tential of article XXiV – clearly influenced by the fear of members that 

a tough stance towards a pta signed by some member countries today 

could result in a similar attitude towards their own pta tomorrow – is 

not likely to change now that all Wto members are signatories of one 

or more preferential agreements54. the present situation, and how it is 

likely to evolve, means that the enhanced transparency obtained with 

the 2006 procedure is certainly promising. it may be even ‘a blessing’, as 

the mild approach of the Wto to rtas has been judged55.

5. Some ‘A Contrario’ Arguments in Favour of a Relaunch of Article XXIV

an ‘a contrario’ reasoning makes very clear the rationale behind 

enhancing the implementation of article XXiV in the frame of the 

Wto reform. Without this provision, the assessment of rtas falling 

under article 41:1(b) of the Vienna convention on the law of treaties 

(Vclt), Wto members would lose a powerful tool for assessing the 

evolution of international trade towards an ever more fragmented en-

vironment of regional or, more generally, preferential systems of rules 

(note the provisional application of the 2006 tM). in the absence of 

the provision, the multilateral system would be deprived of the power 

53 See supra Section 4, note 34 and corresponding text.
54 the last being notoriously Mongolia, that in 2016 notified to the Wto the 

economic partnership agreement reached the previous year with Japan.
55 the expression is formulated by petros Mavroidis, who also affirms that ‘the 

shift towards a mere exercise in transparency (facilitated be the Wto transparency 

Mechanism) should be welcomed with relief’: P. MavroidiS, Always look at the bright side 
of non-delivery: WTO and Preferential Trade Agreements, yesterday and today, World Trade 
Review, 2011, pp. 375 ff., 386.
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to condition the content of preferential agreements (now granted un-

der article XXiV:7 (b), understanding on the interpretation of article 

XXiV, par. 10) whose exercise should be relaunched. finally, it could 

be argued that disputes on the legality of rtas might fall beyond the 

full reach of the dSu and come under the jurisdiction of international 

arbitrators or judges whose standard of review would probably be inade-

quate for deciding commercial disputes affecting other Wto members. 

Starting with this last point, although cases dealing ex professo with 

claims under article XXiV have been extremely rare, in the last few 

years, Wto members have shown rising confidence in Wto panels 

and the ab. this is confirmed by the increasing number of new cases 

started every year, unaffected by the present impasse in the dispute set-

tlement system, due to strictly political reasons and completely ascriba-

ble to the previous american administration.

in the present situation, the panels and, if functioning, the ab 

apply the pertinent multilateral trade rules and, where relevant, inter-

national law whenever vested with cases on the consistency of ptas 

with Wto law. the proceedings are conducted under the dispute Set-

tlement understanding, which has incorporated the nearly 40-year-old 

gatt 47 dispute resolution practice. this amounts to great expertise 

and standards of review elaborated over time to cope with the special 

needs of international trade adjudication.

in a multilateral trading system without article XXiV (and similar 

provisions for trade in services and developing countries), article 41 

of the Vclt, which regulates the modification of a multilateral treaty 

among some of the original parties, would apply to rtas. this provi-

sion has two requirements: that the modification does not impact nega-

tively on third parties and that it is not ‘incompatible with the effective 

execution of the object and purpose of the treaty as a whole.’ in its 

second paragraph, article 41 states that, unless the treaty itself disposes 

differently, the parties that have decided to change the terms of their 

agreement among themselves must notify the other parties of their in-

tention to do so and of the content of the modification. 

the application of such a general discipline to the specific case of 
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multilateral trade treaties appears to be highly inadequate. the same 

legitimacy of inter se agreements derogating the rule of the Mfn, which 

is at the root of the multilateral trading system and clearly instrumental 

in reaching its main purpose, would be questionable. 

arguably, this is the reason why the ab in the Peru-Agricultural Prod-
ucts case56 was so determined to prevent Vclt article 41 from covering 

modifications of gatt or gatS. in stating that gatt article XXiV 

prevails over article 41 of the Vienna convention, the ab explained 

that the former provision, which ‘specifically permits departures from 

certain Wto rules in ftas’, compensates such departures by imposing 

‘the fulfilment of the rule that the level of duties and other regulation of 

commerce, applicable in each of the fta members to the trade of non-

fta members, shall not be higher or more restrictive than those appli-

cable prior to the formation of the fta’57. only on these conditions, 

therefore, can the system tolerate a failure to respect the Mfn principle.

What can be argued from the above excerpt is that the ab identifies 

in article XXiV the indispensable provision that coordinates gatt 

with preferential agreements on trade in goods, while gatS and the 

enabling clause carry out the same function, respectively, for treaties 

on trade in services and treaties stipulated between developing coun-

tries58. 

it can be added that the same coordinating role is performed for 

cus by paras. 5(a) and 6 of article XXiV, which confirm for such agree-

ments the legitimacy of modifying the duties applied on goods from 

third countries, provided that they ‘shall not on the whole be higher or 

more restrictive’ and that the procedure in article XXViii is followed 

and commenced before tariff concessions are modified or withdrawn59. 

although the decision has been criticised on the grounds that, in 

56 appellate body report, Peru – Agricultural Products, cit. supra, note 34. 
57 Ibid., para. 5.112.
58 Ibid., para. 5.113.
59 understanding on the interpretation of article XXiV of the general agreement 

on tariff and trade, para. 4.
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the specific case, the requirements in article 41 of the Vienna conven-

tion were met (and the agreement could have been justified under that 

provision) given the small influence of peru’s tariffs on the overall equi-

librium of multilateral terms of trade, it can be argued that such a line 

of thought could not be followed for one of the new mega-ptas, whose 

effects on international flows of goods and services are far heavier60.

it is highly unlikely that article 41 of the Vienna convention could 

act as a broad defence for ptas, and without coverage from it or gatt 

article XXiV, all the preferential/regional level of trade regulation 

would develop outside the perimeter of Wto legality. in other words, 

the outcome would be to disconnect the multilateral trading system 

totally from the reality of international trading relations, with disputes 

between pta members decided under the special rules provided for in 

those agreements61.

5.1. Article XXIV Potential to Provide for Coherence Between the Multi-
lateral and the Regional/Preferential Levels of Trade.

the merits of article XXiV, however, are far greater than those of 

a purely coordinating tool between autonomous normative systems. 

thanks to the procedural rules in paragraph 7, as interpreted and in-

tegrated by the 1994 understanding and the 2006 tM, Wto mem-

bers are given the possibility to be constantly aware of the changes that 

new bilateral regional or more recent mega-agreements introduce into 

international economic relations. this result would be only partially 

60 gregory Shaffer and alan Winter, commenting on the decision, express the 

reported view although they recognise that peru’s price range System affected other 

Wto members’ rights: see G. SHaFFer, a. Winter, FTA Law in WTO Dispute Settlement: 
Peru-Additional Duty and the Fragmentation of Trade Law, in World Trade Review, 2017, p. 

303 ff., note 21 and corresponding text.
61 on the current refuse of the appellate body to decline its jurisdiction in cases 

where parallel proceedings have been started at regional and Wto level see Stoll, 

‘Mega-Regionals: Challenges, Opportunities and Research Questions’, in t. renSMann (ed.), 

Mega-Regional Trade Agreements, cham, 2017, p. 3 ff. 
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attained under article 41:2 of the Vienna convention, which limits the 

duty of information to the intention to enter into a modification treaty 

and disclose the modifications to the original agreement.

on the contrary, the reinforcement over time of the notification 

duties of article XXiV62 has led to a multifaceted tM that performs 

different functions. the first and most obvious function is, of course, 

informational. countries deciding to enter a modification agreement 

(or enlarge the scope of an existing one) are obliged to make an ear-

ly announcement to the Wto Secretariat, followed, normally directly 

after the ratification of the rta, by the notification of the text of the 

agreement and its annexes and within 10 weeks 63 by the presentation of 

copious data anticipating the effects of the changes in the terms of trade 

applied between the parties64.

the effect of these rules is enhanced by digitalisation. all informa-

tion and data are submitted in an electronic format, and widespread 

availability is granted through uploading on the Wto website in a spe-

cific rtas database run by the Secretariat.65

another crucial function of the rta procedural rules, as developed 

in the 2006 tM, is to allow Wto members to fully investigate the 

contents of the new agreements in an open debate among all interested 

parties and see that the new treaties remain within the limits of the 

exception granted in article XXiV (as well as in gatS article V and in 

the enabling clause). the outcome of this interaction between the two 

normative levels is the possibility for new ptas to be adopted without 

infringing on the previous multilateral obligations of the constituent 

countries.

at the core of this part of the procedure is the factual presenta-

tion by the Secretariat of the new agreements, which are then put to 

62 See supra, Section 4. 
63 twenty for agreements involving developing countries.
64 transparency Mechanism decision, cit. supra note 42, paras. 1-4, 7-8 and annex 

on Submission of data by rta parties.
65 the website is accessible at http://rtai.wto.org.
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public consideration by Wto members. the document prepared by 

the Secretariat, in constant cooperation with the parties to the modifi-

cation agreements, becomes the basis of an exchange of questions and 

answers that shed light on the whole structure of the treaty. parties are 

asked not only to disclose the new rules but often also to explain their 

interrelation with previous ones and face objections possibly leading to 

adjustments. 

through the 2006 procedure, Wto members can condition the 

content of the new agreements without the need for formal and binding 

recommendations. this last feature is particularly relevant considering 

the scarce use in the past of the recommendations of paragraph 7(b)66. 

However, it has to be stressed that the provisions of article XXiV:7(b) 

and paragraph 10 of the 1994 understanding on interpretation have 

never been abrogated or waived by the later tM, which, on the contrary, 

expressly confirms the substance and timing of notification duties and, 

more generally, of members’ rights and obligations under other Wto 

agreements67.

given that the tM is only provisionally applied, the power con-

ferred on Wto members in article XXiV should not be undervalued, 

especially as the increasing complexity of the interrelation of sometimes 

overlapping agreements might call for a reassessment of the power to in-

tervene with binding recommendations for granting coherence between 

rtas and Wto law. 

it must also be noted that the need for coherence between the mul-

tilateral system and an rta is at times fulfilled through specific pro-

visions of the latter or its annexes. this happens, for instance, in the 

eurasian economic union, whose members have stated in a separate 

‘treaty on the functioning of the cus in the framework of the Mul-

tilateral trading System’ that the provisions of the Wto agreement 

‘shall become part of the framework of the cus’68 for each of the union 

66 See supra Section 4.
67 transparency Mechanism decision, cit. supra note 42, para. 1.
68 article 1:1 of the treaty.
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members upon its entrance into the organisation. in such cases, the 

contribution of the tM is to provide a forum in which solutions given 

in single ptas to the connection between the preferential and the mul-

tilateral systems of trade rules can be disclosed and discussed among 

Wto members. this could facilitate a debate on how to systematise 

the reciprocal interaction of the two systems. on this point, however, 

there is a lack of political consensus69.

the potential of article XXiV to bring coherence between the mul-

tilateral and regional levels of trade regulation has been enhanced by 

the ab, which has underlined the importance of article XXiV:4 as a 

benchmark for assessing whether a measure adopted in an fta can 

be deemed compatible or not with Wto law70. according to the ab, 

article XXiV cannot be considered a broad defence for measures that 

roll back on members’ rights and obligations, given the relevance in 

paragraph 4 of the purpose of the modification agreement, which is to 

facilitate trade and closer integration between its constituent members 

and not to raise barriers to trade with third countries71. taking the ab 

reasoning further, it can be argued that if the purpose of closer integra-

tion and the non-infringement of third parties’ rights are recognised as 

the main criteria for assessing the compatibility of a pta, the internal 

requirements in article XXiV are of secondary importance and a more 

flexible application of the exception could be allowed. 

it may seem unnecessary to observe that more flexibility in the as-

sessment of ptas could favour the consolidation of a non-competitive 

relationship between the multilateral and regional dimensions of inter-

national trade. it may also be argued that it is the same nature of excep-

tion in article XXiV that – giving way to the acceptance of rtas in the 

multilateral system – only allows the recognition of those agreements 

that respect the aims and values of that very system of rules, except for 

the derogation from ‘certain provisions’. the application of the said 

69 for a discussion of this point see, infra, the following Section. 
70 appellate body report, Peru - Agricultural Products, cit., supra note 34, para. 5.116.
71 appellate body report, Turkey - Textiles, cit., supra note 34 para. 57.
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article implies more than prohibiting the modification agreement from 

violating a provision ‘derogation from which is incompatible with the 

effective execution of the object and purpose of the treaty as a whole’, 

as of article 41:1(b)(ii) of the Vienna convention.

it has previously been argued that article XXiV does not limit itself 

to carving out breathing space for ftas and cus but introduces re-

quirements that they must satisfy to be compatible with the multilateral 

system. it can now be added that, with the exception of the limited 

derogations allowed under article XXiV, rtas have to respect all other 

gatt principles and rules as interpreted and applied by the panels and 

the ab. following this line of thought, an rta could not be justified 

under article XXiV if, for instance, it violates the principle of sustaina-

ble development or refuses to grant special or differential treatment to 

developing countries.

5.2. Article XXIV Potential for the Modernisation of the Multilateral Sys-
tem

in the last 13 years, the need for all categories of rtas – including, 

for the first time, developing countries – to undergo members’ consid-

eration has led to the collection through the tM of a huge amount of 

data of central importance for any debate on the systemic relationship 

between the emerging rta economy and the multilateral system.

the need to clarify and improve Wto rules applying to rtas was 

affirmed in the doha declaration and initially bestowed on the nego-

tiating group on rules72. proposals to clarify the text of article XXiV 

were advanced without success, and in 2015, the study of the system-

ic implications of regional/preferential agreements for the multilateral 

trading system was mandated to the committee on rtas73. it is, howev-

72 doha declaration, para. 29.
73 See paragraph 28 of the nairobi Ministerial declaration, which also reiterated 

the intention to work for the transformation of the tM into a permanent Mechanism, 

Wt/Min(15)/dec, adopted on 19 december 2015. 
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er, somewhat disappointing that in 2018, the item was removed from the 

committee agenda on the grounds of a lack of progress on the issue74.

it can be surmised that the Wto members represented in the 

crta are not at present ready to reach an agreement on a theoretical 

systematisation of the relationship between the multilateral and region-

al levels of trade regulation. at the moment, they are capable of tackling 

single issues as they emerge.

What is clear is that the transparency rules in gatt article XXiV 

and in the 2006 mechanism are of invaluable help in connecting 

rtas and the Wto system. the drafting of the factual presentation 

allows the Wto Secretariat to examine the specific contents of the 

new agreements with the assistance and clarification, where needed, 

of the contracting parties, thereby ensuring that innovative provisions 

are correctly understood. the following consideration process broadens 

this examination by extending it to all Wto members, who are made 

aware in this way of the lines of development in trade relations among 

other countries. through this channel of communication, the most re-

cent trends in regulating trade and investments, competition, domestic 

regulation, and environmental and social issues enter the multilateral 

system and become objects of debate among members.

When the documents of the commission on rtas are analysed, 

it emerges that at the heart of the members’ interests in the process of 

consideration are the new chapters of the agreements that go beyond 

Wto law (investments, e-commerce, competition, small and medium 

enterprises) or, at least, go beyond its current discipline (new rules on 

trade in services, intellectual property, internal regulation)75.

therefore, innovative solutions begin to circulate, so that possible 

new regulations are envisaged. the relevance of rta culture for the 

74 Wto, report of the committee on regional trade agreements to the general 

council, 30 november 2018, Wt/reg/29, para. 10.1.
75 See the statements of the representatives of the united States, canada, the 

european union, Japan and australia at the meeting of the crta of 9-10 april 2018, 

Wt/reg/M/88, 16 May 2018, paras. 1.57-1.69. 
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modernisation of the multilateral trading system is confirmed by a 

statement in the Wto 2019 annual report that delegations of the 76 

members of the Joint Statement on electronic commerce ‘introduced 

their proposals, shared their national experiences and provided textual 

examples from their rtas, where e-commerce is often covered more 

thoroughly than it is multilaterally’76.

electronic commerce is one of the four ‘Joint initiatives’ launched 

in the 11th Ministerial conference by groups of like-minded Wto 

members to start negotiations on areas that have become of interest 

in the international economic community. it is no coincidence that at 

least three of these areas (investment facilitation, addressing difficulties 

for micro, small and medium enterprises, e-commerce), and, at times, 

a fourth (trade and female empowerment)77, have recently become the 

subject of specific, though rarely binding provisions in many preferen-

tial treaties. the Joint initiatives are open to all other Wto members 

and strongly resemble the function of the eu’s enhanced cooperation78, 

aiming at allowing a limited number of states to reach an advanced level 

of integration.

While the Joint initiatives are an example of normative schemes 

and solutions passed from regional preferential agreements to the mul-

tilateral trading system, the opposite flow can also be witnessed. a large 

number of ptas incorporate provisions taken from multilateral Wto 

agreements or build on them. the new research methodologies based 

76 Wto, annual report, 2019, p. 49, available at https://www.wto.org/english/

res_e/publications_e/anrep19_e.htm. research presented on 9 april 2019 by ineS 
WilleMynS, phd candidate at leuven centre for global governance Studies, identified 

87 rtas containing e-commerce provisions through the technique of text-mining: 

abstract available at https://ghum.kuleuven.be/ggs/events/giels-ines-willemyns-9-april-

2019-draft-edits-iw.pdf.
77 See afcfta protocol on trade in Services, article 27 (d), which calls State 

parties, in collaboration with development partners, to mobilise resources to ‘improve 

the export capacity of both formal and informal service suppliers, with particular 

attention to micro, small and medium size; women and youth service suppliers’.
78 See article 20 tue and articles 326-334 tfeu.
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on big data analysis could be of help in identifying them. it is notewor-

thy that provisions on general exceptions inspired by gatt article XX 

or so-called tripS plus are recurrent. although this last trend can raise 

problems of interpretation and coherent application of the competing 

norms,79 it can be argued that the osmotic relationship between multi-

lateral and preferential levels of trade regulation offers Wto members 

the possibility to choose the most appropriate system of rules for all 

needs. it goes without saying that article XXiV is the connecting point 

between the different legal layers.

6. RTA Exceptions as Potential against Inequality

article XXiV80, which determined a mechanism for the legal intro-

duction of different terms of trade among Wto members, should en-

joy particular respect today, given the recognition that one of the main 

problems in our modern economies is the growing level of inequality 

within and between countries. if the law must give way to the evolving 

needs of society, then we should also recognise that by allowing a region-

alisation or differentiation of terms of trade among countries willing to 

move towards a deeper liberalisation, article XXiV has gained rather 

than lost momentum.

at present, even the possible trade-diverting effect of regional inte-

gration may appear less threatening than in the past, even worthwhile, 

if it can reduce the development gap among the members of the mul-

tilateral trading system81. from this perspective, it can be argued that 

79 peter-tobias Stoll has spoken of a ‘hybrid’ legal structure that requires a careful 

design to reach coherence: t. renSMann, Mega-Regionals: Challenges, Opportunities and 
Research Questions, cit., supra note 54, p. 11.

80 the argument can be extended to gatS article V for rtas in the services field.
81 the negative trade diverting effect of customs unions was first theorised by J. 

viner, The Customs Union Issue, new York, 1950. it has been observed, however, that 

the trade diverting effect of preferential trade areas is less relevant today. the reason is 

that while duties are no longer the main issue in international trade, non-trade barriers, 
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partnership in an economic integration agreement with more advanced 

countries can foster economic growth even more than benefits from a 

unilateral scheme of preferences or an agreement among developing 

countries only, signed under the enabling clause. 

the precedent of the eu shows how, through common member-

ship in a cu evolving in a deeper format of economic integration, less 

advanced economies can be led into more efficient trade relations con-

ducive to economic and social development. Such an effect cannot be 

reached through unilateral measures. neither is it conceivable in an 

organisation of universal standing like the Wto.

However, a mega-regional like the cptpp has established a trade and 

investment environment where australia, canada, Japan and Singapore 

can foster the economic development of their less advanced partners 

through commitments on cooperation and capacity building, business 

facilitation, regulatory coherence, common rules on government pro-

curement, cross-border services, competition and other common rules.

in addition, the more worrisome aspects of these preferential agree-

ments, characterised by an asymmetry in economic power between members 

– tripS plus provisions applied on pharmaceutical products, for instance82 

– could be opposed if an adequate level of transparency were granted.

like internal regulations or standards, which are at the core of modern ptas, tend to be 

applied on an Mfn basis: P. MavroidiS, Dealing with PTAs in the WTO: Falling through 
the Cracks between Judicialization and Legalization, World Trade Review, 2015, pp. 107, ff., 

110 ff.
82 the drawbacks of this scheme on the access to essential medicines in asia, if the 

leaked rcep chapter on intellectual property would ever come into force, are discussed 

in a. CHander, M. Sunder, The Battle to Define Asia’s Intellectual Property Law: From TPP 
to RCEP, UC Irvine Law Review, 2018, p. 331 ff. it can be surmised that more effective 

transparency duties at multilateral level could help civil society organizations and the 

ngos of interested countries to lay their claims.
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6.1. The Role of CRTA and CDT: Time for Convergence

the positive effect that the establishment of a more integrated market 

can produce on the economic growth of its constituents explains why, in 

1979, the gatt contracting parties decided to grant special treatment to 

regional and global arrangements among less-developed countries for the 

mutual reduction/elimination of tariffs or non-tariff measures on prod-

ucts imported from one another83. the double regime they introduced 

has led, over the years, to debates and even open disagreements among 

Wto members over the right choice of applicable rules (gatt article 

XXiV or enabling clause) for specific agreements.

the most renowned is that of the gulf cooperation council 

(gcc), a cu among six Middle east countries, that was first notified 

under gatt article XXiV, then under the enabling clause and finally 

under article XXiV of gatt84.

by extending the consideration procedure to rtas between de-

veloping countries, the tM has entrusted the ctd with their relative 

implementation. although the director-general has been called ‘to 

ensure consistency in the preparation of the Wto Secretariat factual 

presentations for the different types of rtas’85, the time may be right 

to bring the competence of the crta and cdt to converge on the 

specific issue of rta considerations.

the blurring boundaries between developed and developing coun-

tries, with the appearance of a category of emerging economies of du-

bious classification, the reduction of the differences between the two 

procedures after the 2006 introduction of the consideration process 

for rtas notified under the enabling clause, and the concentration 

83 gatt contracting parties, decision of 28 november 1979 (enabling clause), 

l/4903, para. 2 (b).
84 the reasons for these contradictory choices are investigated by b. SHarP, 

Comparing Preferential Trade Agreement Scrutiny under GATT Article XXIV and the Enabling 
Clause: Lessons Learned from the Gulf Cooperation Council, Manchester Journal of International 
Law, 2010, p. 56 ff.

85 transparency Mechanism decision, cit. supra note 42, para. 18, note 3. 
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in the crta of all other functions dealing with rtas (relating to ser-

vices, involving non-Wto members) all render the allocation of the 

consideration of these agreements to two different bodies obsolete and 

counterproductive.

the ratio of maintaining a different normative regime has general 

agreement, but the specific expertise of the two committees on their 

respective areas of competence calls for a joint examination of all agree-

ments notified (also or only) under the 1979 decision.

However, it must be acknowledged that one of the most controver-

sial issues hampering the review of the tM and its transformation into a 

permanent mechanism is the firm refusal by india to have rtas among 

developing countries considered before the crta, while the united 

States proposal includes ‘consolidating all rtas under the crta’86.

in short, a first step towards the proposed improvement of the pro-

cedure has already been made de facto, as cumulative (or dual) notifica-

tion – to both crta and ctd – has now become frequent. nonethe-

less, a review of the tM could make this procedure the rule.

in conclusion, the case can be made that, in improving the inter-

action between the multilateral and the regional/preferential layers of 

regulation of trade, article XXiV may help reach the long-sought new 

balance of economic power among Wto members.

7. Conclusions: Article XXIV as the Pivot of a New Model of Coexistence 
between the Multilateral and the RTAs Economy.

for all the reasons mentioned above, a reappraisal of article XXiV 

could help Wto members better conceptualise and manage the rela-

tionship between multilateral and new preferential trading systems.

in the reform perspective of the World trade organization, the 

gatt article XXiV enforcement mechanism could be the pivot of a 

86 crta, note on the Meeting of 9–10 november 2017, Wt/reg/M/87, para. 

1.43, para. 1.46.
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new model for the relationship between the multilateral and the prefer-

ential trading systems. 

the building blocks of the model should be identified: procedural-

ly, in the strengthening of the tM through (i) the provision of a joint 

deliberative role of the crta and the ctd and (ii) the strengthening 

of the administrative support-function performed by the Secretariat. 

from a substantive viewpoint, the model should be articulated in two 

elements that, at the outcome of the investigation conducted, appear 

necessary to overcome the inadequacy of art. XXiV to regulate the coex-

istence of the multilateral with the various preferential systems of rules: 

(iii) the extension of the principle of transparency to the content of 

the preferential agreements under consideration, in order to ensure the 

certainty of the terms of trade applicable to the transactions, a central 

value for proper competition between economic operators on interna-

tional markets;87 (iv) the attribution to the deliberative phase before the 

crta and the ctd of a permanent monitoring function of the appli-

cation of the agreements. the joint committees would then perform as 

a diplomatic forum for the identification and management of possible 

friction between the different systems (multilateral and preferential) of 

rules on international trade.

concerning the first point, it is sufficient to refer to the previ-

ous paragraph, regarding the second, it is noted that the Secretariat 

can give impetus to the entire transparency mechanism through the 

preparation and sharing of the factual presentations. the accumulat-

ed delay in this respect, attributable to the parties’ failure to notify 

the agreements, could be overcome through the ex officio acquisition 

of the agreements by the Secretariat.88 the latter, moreover, is already 

87 on the importance of ensuring transparency to the content of rtas, see i. 
lejárriaGa, Multilateralising Regionalism, Strenghtening Transparency Disciplines in Trade, 
oecd trade policy paper no. 152, 2013; r. WolFe, Letting the sun shine in at the WTO: 
How transparency brings the trading system to life, Staff Working paper erSd-2013-03. 

88 according to the tM decision, para. b (3) the notification by the parties must 

take place “as soon as possible”, but in any case, “no later than directly following the 

parties’ ratification of the rta”: once ratification has taken place, inaction by the 
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committed to making the transparency procedure more efficient by 

digital technologies89.

the success of the proposed model of coordination between the multi-

lateral system and the preferential trade areas that complement it, depends 

mainly on its ability to attest to the discussion in the crta and tdc 

as the international forum for the ‘disclosure’ of the contents of trade 

agreements that complement international trade rules90. at a logically later 

stage, as the place where possible disagreements can be discussed in a dip-

lomatic context conducive to the identification of expedients and mutual 

concessions capable of preventing the formalisation of disputes. 

the minutes of the crtas, with the question-and-answer records 

of notified agreements, reveal how effective the consideration proce-

dure can be in allowing Wto members to enquire into the contents 

and anticipated effects of the notified treaties. consideration might be 

given to issues such as the possibility of rtas to develop their own rules 

on trade defense measures, rules of origin and to the compliance of 

these rules with Wto law91. a stronger determination of Wto mem-

bers to take full advantage of the powerful tools of transparency offered 

by the implementation procedure of Wto rules on rtas could serve 

to develop a mutually beneficial relationship among the institutions 

of the multilateral system and the organisational structures of the new 

ftas and cus.

parties could trigger the acquisition ex officio by the Secretariat, possibly at the urging of 

another Wto member state.
89 crta, report (2023) of the committee on regional trade agreements to the 

general council, 28 november 2023, Wt/reg/34, para. 7.
90 china has recently expressed this view, proposing the discussion in crta of 

‘novel issues’ in rtas, such as the environment or MSMes, as aimed at ensuring the 

consistency of the new rules with the Wto system: Communication from China, Fulfilling 
the Mandate and Strengthening the function of the CRTA, Wt/reg/W180, 22 June 2023.

91 the lacunae of article XXiV in ensuring transparency concerning these (and 

other) issues are observed by M. ovádeK and i. WilleMynS, International Law of Customs 
Unions: Conceptual Variety, Legal Ambiguity and Diverse Practice, The European Journal of 
International Law, Vol. 30 no. 2, 2019, p. 361 ff.
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in this framework, what is most striking is that the so-called ‘last-gen-

eration trade agreements’ and ‘mega-regionals’ do not appear to raise 

particular concerns among Wto members, and they undergo standard 

procedural rules. proper use of these rules could serve as a tool for antic-

ipating possible conflicts between the multilateral and new preferential 

systems of trade regulation and tackling non-conformity issues before 

the emergence of formal disputes. in that preliminary stage, systemic in-

consistencies can be dealt with from a political rather than strictly legal 

aspect. More room for flexibility could also help in reaching acceptable 

solutions for accommodating non-converging interests. 

although the procedure introduced in 2006 with the tM does not 

provide for a compatibility assessment of the notified agreements lead-

ing to binding recommendations, it may be argued that the strengthen-

ing and widening of the transparency outcome of the procedure may 

serve the interests of multilateralism better than a legalistic, but ineffec-

tive, approach92. a strong argument in support of this statement is that 

many of the new-generation ptas would escape the Wto’s reach and 

that the tM procedure brings them back under a multilateral examina-

tion open to all members. 

finally, the fact that the 2006 procedure was introduced to comple-

ment the previous system and has only de facto come to substitute it,93 

leaves the door open for members to oppose any ptas non-conforming 

to the rules and perceived as threats to the Wto system94.

a retrieval of the recommendations of article XXiV:7(b) could 

92 for an assessment of the relevance of non-binding instrument in conditioning 

the conduct of states, especially in the economic domain, see G. adinolFi, Soft Law 
in International Investment Law and Arbitration, The Italian Review of International and 
Comparative Law, online publication, 15 october 2021.

93 See P. MavroidiS, Always look at the bright side of non-delivery: WTO and Preferential 
Trade Agreements, yesterday and today, cit. supra note 48, p. 375 ff., p. 377; id., Dealing with 
PTAs in the WTO, cit supra note 81, p. 108. 

94 this leeway with a possible future adoption of recommendations (as of article 

XXiV:7(b)) requiring modifications to a pta whose effects can impair Wto members 

may become highly relevant if the agreement is, for instance, a mega-regional like the 
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enable Wto members not only to maintain control over compatibil-

ity with the Wto law of economic integration agreements in a phase 

preceding and hopefully forestalling a formal dispute settlement but 

could also direct parties willing to enter such agreements towards the 

establishment of cus – more beneficial for third countries – or towards 

treaties designed to enhance the economic growth of developing coun-

tries. 

a final thought concerns the future relationship between the mul-

tilateral and regional/preferential systems of trade regulation. the texts 

of the main mega-regionals reveal the recurrent intent of the parties of 

the new agreements to act in conformity with Wto law, and gatt 

article XXiV is the provision that allows this result to be reached. 

this paper notes the tendency of economic integration agreements 

to extend content and geographic dimensions and recent times have 

seen the birth of at least three mega-regionals acquiring continental di-

mensions: the afcfta, and, in the asia-pacific region, the cptpp and 

the rcep, which will probably compete to develop into an fta encom-

passing the whole region95.

While the cptpp has been notified according to all relevant pro-

visions, the afcfta still has not96. assuming this is only a delay – as 

quite often happens – in the accomplishment of notification duties, 

the full contents of both agreements will be disclosed to other Wto 

members and will undergo their consideration.

thanks to gatt article XXiV (as well as gatS article V and the 

relevant parts of the enabling clause), these two areas of economic inte-

gration have the potential to develop in full harmony with the multilat-

eral trading system. this can happen when they possess characteristics 

afcfta, introducing new terms of trade for more than 50 states covering a whole 

continent.
95 See X. ji, P. b. rana, A Deal that Does Not Die: The United States and the Rise, Fall 

and Future of the (CP)TPP, in Pacific Focus, 2019, pp. 230 ff., 244.
96 cptpp, on the contrary, was notified on 20 december 2018, Wt/reg395/n/1 

S/c/n/920.
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going beyond the sole trade dimension, responding to different needs 

of the respective contracting parties and possibly assuming different ap-

proaches to the regulation of similar subjects. the african and asian 

ftas, while regulating investments, could end up embracing diverging 

systems of rules. However, their adherence to the main rules and prin-

ciples of the multilateral trading system can be taken as a precondition, 

because through the relevant Wto provisions on rtas (primarily ar-

ticle XXiV), their content is to undergo the disclosure procedure re-

quired by the tM. 

in the current impasse of the multilateral trading system, the viabili-

ty of projects allowing Wto members to move towards stricter econom-

ic integration and update their systems of rules regulating, for example, 

investments or e-commerce remaining within the boundaries of Wto 

legality is not to be undervalued. 

the emergence of such integrated economic areas can produce an 

even more relevant effect. through the afcfta, african countries are 

reaching a new standing in the Wto. at present, the fact that more 

than 50 countries have committed to coordinating their trade and in-

vestment policies in a free trade area has certainly increased their polit-

ical weight. However, if and when the upcoming african cu is estab-

lished, there will be a considerable shift in the geopolitical power of 

Wto members. With africa speaking in the organization with one 

voice, its leverage will be greater than the diplomatic pressure that the 

group of african countries currently struggles to exert.

under this perspective, the possibility granted by gatt article 

XXiV and the other rta exceptions to rebalance the spheres of eco-

nomic power within the Wto through the legal emergence of mega-re-

gionals without a constitutional reform of the multilateral system de-

serves to be duly investigated.

the tM has given article XXiV the potential to act as a bridge 

between the multilateral system and the new rtas economy, which has 

taken hold in the last few decades.

therefore, the reform of article XXiV implementation procedure, 

which began in 2006, should be completed to consolidate a possible 
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new role of the Wto as the guarantor of the intelligent complementa-

ry nature of the two different layers of rules currently regulating global 

investments and trade. 

the Wto can no longer retain the exclusive role of rule setter in 

the sphere of international trade, that is extending far beyond its treaty 

competence. While waiting for its challenging ‘constitutional’ reform97 

and taking on the role of rationalising and managing the interrelation 

between multilateral and regional rules on trade and its developing 

ancillary realms, the Wto can function as the forum where all the 

threads of modern trade and investment relations can be woven into a 

legally sound and politically well-organised net.

97 a reform that is deemed crucial to avoid an already perceivable decline of 

the multilateral trading system: see G. SaCerdoti, l. borlini, Systemic Changes in the 
Politicization of the International Trade Relations and the Decline of the Multilateral Trading 
System, German Law Journal, 2023, pp. 17-44.
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Abstract

l’articolo sostiene che un’applicazione più efficace dell’articolo 

XXiV del gatt, attraverso una rivalutazione del TM e del ruolo svol-

to dal comitato per gli accordi regionali e da quello su commercio e 

sviluppo potrebbe migliorare l’interazione tra il sistema multilaterale 

e i sistemi preferenziali di integrazione regionale, conducendo ad un 

nuovo ruolo per l’organizzazione mondiale del commercio. a tal fine 

propone un nuovo modello di interrelazione tra i livelli multilaterale e 

preferenziali del commercio internazionale, basato sulla modifica e il 

miglioramento delle procedure esistenti e, sotto il profilo sostanziale, 

sull’evoluzione dei contenuti e della natura del processo di esame degli 

accordi da parte dei Membri dell’organizzazione in sede di comitato. 

the paper maintains that a more effective application of gatt 

article XXiV, through a reappraisal of the tM and of the role of both 

the committee of regional trade agreements and the committee on 

trade and development, could improve the interaction between the 

multilateral and the regional/preferential layers of trade regulations 

and lead to a new role for the Wto. to this end, the article proposes a 

new model of interrelation between the multilateral and the bilateral/

regional levels of trade regulation, based on procedural improvements 

and on a substantial evolution of the scope and nature of the ‘consider-

ation’ of rtas among Wto members.

camerino, dicembre 2023
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profili etici del trattaMento algoritMico

dei dati nel contenZioSo giudiZiario**

SoMMario: 1. introduzione. – 2. i meccanismi di tutela. – 3. la responsabilità 

per illecito trattamento dei dati: spunti di riflessione. – 4. i provvedimenti 

giurisdizionali tra pubblicità ed anonimato. – 5. conclusioni.

1. Introduzione

il diritto alla protezione dei dati personali1 ha ormai acquistato 

centralità nella società contemporanea, così fortemente caratterizza-

ta dalla proliferazione delle informazioni disponibili su ogni indivi-

duo2. Quando si parla di dato personale, può notarsi la peculiarità 

1 t. e. FroSini, Le sfide attuali del diritto ai dati personali, in P. PerlinGieri, S. Giova, 
i. PriSCo (a cura di), Il trattamento algoritmico dei dati tra etica, diritto ed economia, napoli, 

2020, 395 ss.; G. viSintini, Dal diritto alla riservatezza alla protezione dei dati personali, 
in Dir. inf., 2019, 1 ss.; C. FoCarelli, La privacy. Proteggere i dati personali oggi, bologna, 

2015, 36 ss. cfr. anche a. aStone, Autodeterminazione dei dati e sistemi A.I., in Contr. 
impr., 2022, 429 ss.

2 C. PerlinGieri, Creazione e circolazione del bene prodotto dal trattamento algoritmico 
dei dati, in P. PerlinGieri, S. Giova, i. PriSCo (a cura di), Il trattamento algoritmico dei dati 
tra etica, diritto ed economia, cit., 180. S. Calzolaio, Protezione dei dati personali, in Dig. 
disc. pubbl., torino, 2017, 614: «[ ] riservatezza e protezione dei dati personali risultano 

distinguibili, sulla linea di confine fra libertà negativa (diritto di escludere) e libertà 

intrinsecamente positiva (diritto di controllare, autodeterminazione informativa) ed a 

* Avvocato, Ph.D. UNIPG, assegnista di ricerca.
** Contributo sottoposto positivamente al referaggio secondo le regole del single blind peer-re-

view. 
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che caratterizza tale nozione, giacché esso rappresenta uno strumento 

tecnico-giuridico mediante il quale si è scelto di tutelare quell’insie-

me di diritti relativi all’identità personale ed alla privacy. esso è stato 

definito «contenitore vuoto all’interno del quale l’interprete inseri-

sce di volta in volta uno specifico contenuto relativo al patrimonio 

informativo dell’interessato»3. il dato personale, in sostanza, è così 

rilevante da determinare la portata applicativa della normativa, seb-

bene sia necessario sottolineare che tale locuzione non fa riferimen-

to, né direttamente né indirettamente, alla privacy o alla riservatezza, 

risultando nuovamente come si tratti di diritti distinti4. a partire 

dal secondo dopoguerra, le tecnologie dell’informazione e della co-

municazione (information and communication technologies, icts) 

hanno assunto una fondamentale rilevanza per il benessere dei sin-

goli cittadini e delle organizzazioni umane. lo sviluppo di sistemi di 

raccolta e archiviazione di dati sempre più efficienti ha favorito la 

nascita dell’economia dell’informazione, in cui i soggetti economici 

hanno adottato modelli di business basati sullo scambio di dati e 

informazioni5.

in prima istanza, alcuni hanno parlato di economia digitale, foca-

lizzando l’attenzione sull’utilizzo massiccio, esteso a ogni settore, delle 

loro volta si distinguono dal diritto all’identità personale (come ‘diritto a non vedere 

travisata la propria immagine sociale’): si tratta delle facce di un unico prisma, legato 

alla personalità umana»; M. de Caro, L’era delle macchine: tre problemi morali e politici, 
in P. PerlinGieri, S. Giova, i. PriSCo (a cura di), Il trattamento algoritmico dei dati tra 
etica, diritto ed economia, cit., 7 ss.; a. alPini, Identità, creatività e condizione umana nell’era 
digitale, in Tecn. dir., 2020, 4 ss.; l. Floridi, La quarta rivoluzione. Come l’infosfera sta 
trasformando il mondo, Milano, 2017, 106.; M.G. Stanzione, Il regolamento europeo sulla 
privacy: origini e ambito di applicazione, in Eur. dir. priv., 2016, 1949 ss.

3 F. di reSta, La nuova “privacy europea”. I principali adempimenti del Regolamento UE 
2016/679 e profili risarcitori, torino, 2018, 4.

4 G. FinoCCHiaro, Privacy e protezione dei dati personali, bologna, 2012, 36 ss.
5 j. riFKin, L’era dell’accesso, La rivoluzione della new economy, Milano, 2000, 5 ss.; l. 

Floridi, The Fourth Revolution: How the Infosphere is Reshaping Human Reality, oxford, 

2014, 4 ss.
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tecnologie informatiche e digitali6. in tal senso, i dati sono definiti beni 

pubblici non rivali nel consumo, non deteriorabili e rinnovabili7. 

altri autori hanno focalizzato l’attenzione sulla nozione di economia 

dell’informazione (o economia informazionale)8. come ha affermato Ma-

nuel castells, l’età dell’informazione è dominata da una forma di capitali-

smo informazionale, in cui i modelli di business sono incentrati principal-

mente sull’innovazione tecnologica e sullo scambio di dati e informazioni9. 

nel nuovo scenario economico, beni intangibili quali dati e infor-

mazioni assumono un’importanza fondamentale, poiché il controllo 

dell’accesso a queste risorse è divenuto la forma privilegiata di capitaliz-

zazione di tali utilità10. 

6 W.d. nordHauS, Productivity growth and the new economy, in Brookings Papers on 
Economic Activity, 2002, 221 ss.; M.r. FerrareSe, La digital economy tra di più e di meno, in 

v. barSotti, M. Graziadei (a cura di), Il diritto oltre lo Stato, torino, 2021, 67 ss.
7 M. oreFiCe, I Big Data. Regole e concorrenza, in Pol. dir., 2016, 712, la quale rileva come 

i big data rappresenterebbero beni che, nella teoria economica di ostrom, sono definiti 

commons, come risorsa immateriale condivisa, tendente ad essere non rivale e non esclusiva.
8 F. bravo, Il diritto a trattare dati personali nello svolgimento dell’attività economica, 

padova, 2018, 51 ss.: «è qualificabile come diritto soggettivo la situazione giuridica 

di chi, nell’ambito dell’attività di iniziativa economica privata e facendo uso dei 

poteri che gli derivano dall’autonomia privata, in presenza dei presupposti che 

legittimano il trattamento (condizioni di liceità previste dalla norma: artt. 6 e 9 reg. 

cit.) e che funzionano da meccanismi di selezione (e bilanciamento) degli interessi 

che l’ordinamento ha inteso tutelare, è facoltizzato a predisporre un trattamento di 

dati personali per soddisfare le finalità che egli stesso unilateralmente determina, con 

le modalità, gli strumenti e l’organizzazione che egli stabilisce, nonché di trarre dal 

medesimo l’utilità economica connessa all’esercizio dell’attività – rilevante ex artt. 41 

cost. e 16 carta dei diritti fondamentali dell’ue – in cui il trattamento si colloca».
9 G. FalCo, Identità personale, in Nuovo dig. it., Vi, torino, 1938, 649; F. MeSSineo, 

Problemi dell’identità delle cose e delle persone nel diritto privato, in Annali del seminario giuridico 
dell’Università di Catania, napoli, 1950, 64 ss.; G. Pino, Il diritto all’identità personale ieri 
e oggi. Informazione, mercato, dati personali, in r. Panetta (a cura di), Libera circolazione e 
protezione dei dati personali, i, Milano, 2006, 258 ss.; G. FinoCCHiaro, Identità personale 
(diritto alla), in Dig. disc. priv., Sez. civ., torino, 2010, 730. in riferimento all’identità 

digitale cfr. G. alPa, L’identità digitale e la tutela della persona. Spunti di riflessione, in Contr. 
impr., 2017, 723 ss.

10 a. Gorz, L’immateriale, torino, 2003, 23; G. d’iPPolito, Monetizzazione, 
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di recente, l’economia dell’informazione ha raggiunto uno stadio 

più evoluto grazie alla diffusione dei big data11, per le quali si può pro-

cedere alla datizzazione generalizzata12, vale a dire la trasformazione in 

formato digitale di qualsiasi aspetto del mondo reale e della vita uma-

na13. 

patrimonializzazione e trattamento di dati personali, in e. CreMona, F. laviola, v. 
PaGnanelli (a cura di), Il valore economico dei dati personali tra diritto pubblico e diritto 
privato, torino, 2022, 54 ss.

11 l. Merla, Big data e diritto: una sfida all’effettività, in MediaLaws, 2021, 218 ss; 

G. della Morte, Big data e protezione internazionale dei diritti umani, napoli, 2018, 178 

ss.; a bonFanti, Big data e polizia predittiva: riflessioni in tema di protezione del diritto alla 
privacy e dei dati personali, in Media Laws, 2018, 206 ss.; M. CoPPola, F. Guerrieri, Art. 
4. Definizioni, in G. M. riCCio, G. SCorza, e. beliSario (a cura di), GDPR e normativa 
privacy. Commentario, Milano, 2018, 47 ss.; G. d’aCquiSto, M. naldi, Big data e privacy by 
design. Anonimizzazione, pseudonimizzazione, sicurezza, torino, 2017, 5 ss.; e. Giovannini, 

La rivoluzione dei big data a sostegno dell’Agenda 2030, in Equilibri. Rivista per lo sviluppo 
sostenibile, 2016, 64 ss.; l. boloGnini, Principi del trattamento, in l. boloGnini, e. Pelino, 
C. biStolFi (a cura di), Il regolamento privacy europeo. Commentario alla nuova disciplina 
sulla protezione dei dati personali, Milano, 2016, 103 ss.; M. MaGGiolino, Big data e prezzi 
personalizzati, in Concorrenza merc., 2016, 95 ss.; j. SylveStre berGé, S. GruMbaCH, v. 
zeno-zenCoviCH, The Data-sphere, Data Flows beyond Control, and the Challenges for Law 
and Governance, in European Journal of Comparative Law and Governance, V, 2018, 149. in 

particolare, gli autori differenziano i dati archiviati in base al modo in cui sono stati 

creati, suddividendoli in: 1) dati che sono il frutto della ‘datificazione’ degli oggetti della 

vita reale che è stata finora uno dei modi più comuni attraverso cui i dati sono stati 

creati; 2) dati che vengono creati sin dall’origine come tali essendo il frutto dell’attività 

intellettuale ovvero della rappresentazione delle entità non materiali e quindi della 

datificazione dell’informazione (notizie, informazioni, risultati di ricerche); 3) dati 

prodotti dalle persone, che sono quasi interamente digitalizzate visto che la maggior 

parte delle informazioni relative alle loro attività, passate e presenti, vengono archiviate 

in formato digitale, essendo peraltro registrate, raccolte ed elaborate anche le loro 

caratteristiche fisiche; 4) dati che vengono generati automaticamente dalle tecnologie 

digitali e che costituiscono un’evoluzione dei casi precedenti.
12 v. Mayer-SCHonberGer, K. CuKier, Big Data. Una rivoluzione che trasformerà 

il nostro modo di vivere e già minaccia la nostra libertà, Milano, 2013, 130; a. Stazi, F. 
Corrado, Datificazione dei rapporti socio-economici e questioni giuridiche: profili evolutivi in 
prospettiva comparatistica, in Dir. inf., 2019, 442.

13 M. delMaStro, a. niCita, Big data. Come trasformano i mercati e la democrazia, 
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la nascita dei big data ha portato con sé l’insorgere di una serie di 

questioni come il problema dell’intelligenza artificiale14 e dell’utilizza-

zione degli algoritmi15 e, pertanto, è necessario valutare le ripercussioni 

in un’ottica di libera circolazione dei dati personali.

bologna, 2019, 3 ss.; v. zeno-zenCoviCH, Do data markets exist?, in MediaLaws, 2019, 3 

ss. in relazione alla problematica descritta, G. reSta, Identità personale e identità digitale, 
in Dir. inf., 2007, 522, specifica che le «tecniche di raccolta dei dati e profilazione 

individuale, rese possibili dalle nuove tecnologie, determinano il rischio che l’io venga 

frammentato, a sua insaputa, in una molteplicità di banche dati, offrendo così una 

raffigurazione parziale e potenzialmente pregiudizievole della persona, la quale verrebbe 

così ridotta alla mera sommatoria delle sue proiezioni elettroniche». id., La morte 
digitale, in Dir. inf., 2014, 891 ss. in riferimento alla digitalizzazione della dignità, cfr. 

r. MeSSinetti, La tutela della persona umana versus l’intelligenza artificiale. Potere decisionale 
dell’apparato tecnologico e diritto alla spiegazione della decisione automatizzata, in Contr. impr., 
2019, 862 ss. 

anche se, secondo a. alPini, Identità, creatività e condizione umana nell’era digitale, 
in Tecn. dir., 2020, 7 ss., l’uomo non si identifica con i propri dati e di conseguenza il 

controllo dell’uso dei dati non rappresenterebbe una garanzia di tutela per la persona. 

G. FinoCCCHiaro, Intelligenza artificiale e protezione dei dati personali, in Giur. it., 2019, 

1670 ss.; a. turano, Diritto, robotica e teoria dei giochi: questioni e prospettive nazionali 
ed europee, in G. alPa (a cura di), Diritto e intelligenza artificiale, pisa, 2020, 128 ss.; a. 
Contaldo, F. CaMPara, Intelligenza artificiale e diritto, in G. taddei elMi, a. Contaldo 

(a cura di), Intelligenza artificiale, pisa, 2020, 61 ss.; G. Sartor, F. laGioia, Le decisioni 
algoritmiche tra etica e diritto, in u. ruFFolo (a cura di), Intelligenza artificiale, Milano, 

2020, 63 ss.
14 G. FinoCCHiaro, Intelligenza artificiale e protezione dei dati personali, cit., 1670 ss.; 

a. turano, Diritto, robotica e teoria dei giochi: questioni e prospettive nazionali ed europee, cit., 
128 ss.; a. Contaldo, F. CaMPara, Intelligenza artificiale e diritto, in G. taddei elMi, a. 
Contaldo (a cura di), Intelligenza artificiale, cit., 61 ss.; G. Sartor, F. laGioia, Le decisioni 
algoritmiche tra etica e diritto, in u. ruFFolo (a cura di), Intelligenza artificiale, Milano, 

2020, 63 ss.
15 per algoritmo si intende lo schema esecutivo della macchina che memorizza 

le opzioni decisionali in base ai dati che vengono progressivamente elaborati. cfr. P. 
CoMoGlio, Nuove tecnologie e disponibilità della prova, torino, 2018, 331 ss. cfr. anche 

l. avitabile, Il diritto davanti all’algoritmo, in Riv. it. sc. giur., 2017, 315 ss.; P. Moro, 

Algoritmo e pensiero giuridico, in MediaLaws, 2019, 13 ss.; S. vernile, Verso la decisione 
amministrativa algoritmica?, in MediaLaws, 2020, 136 ss.; b. roMano, Algoritmi al potere, 
torino, 2018, 7 ss.
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la pervasività dei social network16, la moltiplicazione dei dispositivi 

in grado di raccogliere dati personali17, l’avanzamento tecnologico di 

16 cfr. C. PerlinGieri, Profili civilistici dei social networks, napoli, 2014, 11 ss.; id., 
Social Networks and Private Law, napoli, 2017, 7 ss.; id., La tutela dei minori di età nei 
social networks, in Rass. dir. civ., 2016, 1324 ss.; r. Caterina, La libertà di comunicazione: 
il fenomeno dei social network, in C. PerlinGieri, l. ruGGieri (a cura di), Internet e diritto 
civile, napoli, 2015, 117 ss.; a. CoPPola, F.r. Graziani, F. ColaPaoli, M. zonaro, M. 
Mirone, Social Network e diritto, torino, 2021, 1 ss.; M. baSSini, Libertà di espressione e 
social network, tra nuovi spazi pubblici e poteri privati. Spunti di comparazione, in Riv. it. inf. 
dir., 2021, 43 ss.: «alle origini di internet, il cyberspazio era stato immaginato da alcuni 

dei commentatori più vicini alla sensibilità libertaria e ‘cyberanarcoide’ come il terreno 

di una possibile competizione ‘privata’ tra comunità virtuali aliene dall’interferenza 

dei poteri statali. ciascuna una piattaforma di libertà, caratterizzata da un novero di 

(poche e semplici) regole definite dagli amministratori e condivise dagli aderenti: in 

sostanza, il rispetto di limiti di contenuto e di continenza verbale, pena l’esclusione. 

nessuna sanzione ulteriore, semmai la possibilità di transitare a una comunità diversa. 

un sistema parallelo dominato da una sorta di ‘arbitraggio regolamentare’, dove gli 

utenti avrebbero potuto ‘disporsi’ e collocarsi a seconda delle rispettive inclinazioni 

e degli interessi coltivati. per gli Stati, apparentemente, nessun ruolo e nessun potere: 

gli Stati, in questa ricostruzione, sono l’altrove, impossibilitati a predicare la propria 

sovranità e a estendere l’enforcement delle norme giuridiche entro uno spazio 

idealizzato come territorio separato. Questa ricostruzione dai toni idealistici si fondava 

su due illusioni che si sarebbero di lì a breve disvelate. in primo luogo, l’assunto che 

questa compartimentazione in comunità private non avrebbe generato posizioni 

di potere favorite dall’accumulo di risorse economiche, con un condizionamento 

sull’organizzazione, sulla mole, e conseguentemente sulla genuina circolazione dei 

contenuti condivisi dagli utenti, condizionamento costituente un diretto precipitato 

del dischiudersi di strutture oligopolistiche nel mercato dei servizi (a tacitazione di 

quella pretesa concorrenza perfetta tra comunità virtuali). in secondo luogo, la ferrea 

convinzione inerente non soltanto all’impossibilità degli Stati di regolare il web ma 

anche alla non necessità di un loro intervento in un campo dove l’autonomia privata 

prometteva una governance efficiente, ridondando quel rifiuto della sovranità statale già 

predicato metaforicamente da John perry barlow nella dichiarazione d’indipendenza 

del cyberspazio e fatto oggetto di un claim normativo».
17 S. rodotà, prefazione, in r. Panetta (a cura di), Libera circolazione e protezione 

dei dati personali, i, cit., pp. Xiii-XiV; F. Giovannella, Le persone e le cose: la tutela dei dati 
personali nell’ambito dell’Internet of Things diritto, in v. CuFFaro, r. d’orazio, v. riCCiuto 
(a cura di), I dati personali nel diritto europeo, torino, 2019, 3 ss.
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software e algoritmi in grado di processare imponenti quantità di dati18, 

sono le cause principali dell’incremento esponenziale delle informazio-

ni disponibili in rete19. 

Queste vengono usualmente raccolte in grandi flussi omogenei, la 

cui analisi può fornire indicazioni, finanche in chiave predittiva20, sui 

comportamenti individuali e collettivi. l’elaborazione dei dati indivi-

duali raccolti produce nuove informazioni21 riguardanti interi gruppi 

sociali, descrivendo così nel dettaglio tutta la generalità dei consociati22. 

il fenomeno in questione è in grado di trasformare profondamente la 

nostra società, influenzando tanto la sfera privata quanto quella pubblica23. 

occorre, tuttavia, operare un distinguo ed una precisazione in meri-

to. Quanto al distinguo, è necessario separare i dati di programmazione 

da quelli di lavorazione. i primi rappresentano la base informatica da 

cui principia il funzionamento degli algoritmi24, mentre i secondi costi-

tuiscono l’oggetto mediato delle tecnologie. 

18 P. PerlinGieri, Sul trattamento algoritmico dei dati, in Tecn. dir., 2020, 181 ss.
19 P. PerlinGieri, L’informazione come bene giuridico, in Rass. dir. civ., 1990, 333 ss., 

sottolinea che l’informazione, quale risultato del procedimento di elaborazione, è 

suscettibile di essere utilizzata sul mercato per gli scopi più vari.
20 S. rodotà, Il mondo nella rete, bari, 2014, 33 ss.; M. de FeliCe, Su probabilità, 

«precedente» e calcolabilità giuridica, in Riv. dir. proc. civ., 2017, 1546 ss. Sulla predittività, 

cfr. n. irti, Per un dialogo sulla calcolabilità giuridica, in Riv. dir. proc., 2016, 923 ss.; id., Un 
diritto incalcolabile, torino, 2016, 11 ss.

21 C. del FederiCo, a.r. PoPoli, Disposizioni generali, in G. FinoCCHiaro (a cura 

di), Il nuovo regolamento europeo sulla privacy e sulla protezione dei dati personali, torino, 

2017, 60.
22 M.F. de tullio, La privacy e i Big Data verso una dimensione costituzionale collettiva, 

in Pol. dir., 2016, 651 ss.
23 Sul rapporto fra il potere e la conoscenza che deriva dalle informazioni cfr. a. 

di Martino, La protezione dei dati personali. Aspetti comparatistici e sviluppo di un modello 
europeo di tutela, in S. P. Panunzio (a cura di) I diritti fondamentali e le corti in Europa, 

napoli, 2005, 377 ss.
24 a. GaraPon, j. laSSéGue, La giustizia digitale, bologna, 2021, 43: «la trasformazione 

digitale dei dati si scompone in tre momenti distinti: la loro digitalizzazione, il loro 

trattamento sotto forma di programma ed eventualmente, la loro ulteriore correlazione 

sotto forma statistica».
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la precisazione, invece, riguarda la collocazione ibrida dei dati per-

sonali tra soggetto ed oggetto, poiché da un lato gli stessi riguardano la 

persona, ne costituiscono una rappresentazione e spesso ne descrivono 

il comportamento e le relazioni. d’altro canto, sono oggetti di uso da 

parte di attori pubblici e privati, tanto da divenire obiettivo di apposita 

tutela25. 

in questo contesto, la protezione dei dati personali si rivela uno 

strumento fondamentale per consentire il libero sviluppo della perso-

nalità individuale26. 

25 Significative le parole di G. reSta, Autonomia privata e diritti della personalità, 
napoli, 2005, 279: «personalità e patrimonialità [...] non sono due poli concettuali 

antitetici e mutualmente esclusivi: così come esistono beni patrimoniali costitutivi 

della persona, allo stesso modo gli attributi individuali del soggetto possono assumere 

un significativo valore di scambio, senza con ciò perdere la loro connotazione 

strutturalmente personale». cfr. anche 245: «[...] riconoscere apertamente che il potere 

di controllo sullo sfruttamento commerciale della personalità rappresenti una parte 

integrante del diritto della personalità e che questo, pertanto, non possa più essere 

ricostruito come puro e semplice droit de défense, ma debba ormai essere ripensato [...] 

come diritto a struttura duplice e contenuto complesso».
26 P. PerlinGieri, Privacy digitale e protezione dei dati personali tra persona e mercato, in 

Foro nap., 2018, 481 ss., evidenzia la necessità di un’ermeneutica assiologica che tenga 

precipuamente conto dei valori sottesi alla normativa in materia di data protection, 

divenendo così necessaria l’adozione di un approccio sistemico e realistico da parte del 

legislatore europeo, ove la protezione dei dati opera tra la piú ampia funzione sociale e 

il paradigma dei diritti fondamentali. in tal senso, F. Pizzetti, Privacy e il diritto europeo 
alla protezione dei dati personali. Il Regolamento europeo 2016/679, ii, torino, 2016, 4 ss.; 

a. riCCi, Sulla funzione sociale del diritto alla protezione dei dati personali, in Contr. impr., 
2017, 604, mette in luce come «l’assolutezza del diritto alla protezione dei dati personali 

trova nella ˂funzione sociale˂, così come interpretata, un principio alla stregua del quale 
coordinare fra loro la pretesa dell’interessato, gli interessi dei titolari del trattamento, 

le esigenze avvertite dalla società nel suo insieme. essa non può che riferirsi all’oggetto 

del diritto, sebbene letteralmente riferita al diritto in quanto tale, e non può che essere 

interpretata come criterio di temperamento fra pretese individuali ed interessi generali. 

Sotto questo aspetto, la previsione del considerando conferma l’impianto descritto sin 

dalla dir. 95/46/ce che, come in precedenza ricostruito, muovendo dal presupposto 

che la libera circolazione delle informazioni è interesse connaturale al progresso 

economico e sociale, fonda la disciplina del trattamento dei dati sul bilanciamento tra 
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essa si concreta nei diritti dell’interessato, che ne costituiscono mez-

zi di tutela27, nonché nel complesso degli obblighi posti a carico dei 

titolari e responsabili del trattamento. consente, pertanto, di conser-

vare un controllo sulle proprie informazioni quando giungono nell’al-

trui disponibilità. oltre che sul piano soggettivo, la data protection28 

assume una notevole importanza anche in una dimensione collettiva, 

contrastando la possibilità di derive orwelliane verso società del con-

trollo digitale29. 

il rapporto tra dati personali e tecnologie algoritmiche costituisce 

un punto nevralgico del dibattito europeo e nazionale che sembra non 

sempre trovare un punto di equilibrio, portando quindi a nuovi svilup-

pi dal punto di vista normativo e giurisprudenziale. 

dati e algoritmi sembrerebbero costituire infatti un binomio non 

del tutto risolutivo né esaustivo, se si considerano, per un verso, la 

molteplicità delle varie questioni giuridiche e, per altro verso, l’ambito 

apparentemente limitato entro cui le tutele previste dalla disciplina in 

materia di protezione dati spiegano la loro efficacia. in un tale contesto, 

risultano ancora diversi i nodi aperti in riferimento ai rapporti tra algo-

ritmi, privacy e tutela dei dati personali. 

la legittima pretesa individuale di protezione e il corretto funzionamento del mercato». 

Sulla dimensione anche collettiva della funzione del diritto alla protezione dei dati, 

si veda l’accurata ricostruzione di S. tHobani, Il mercato dei dati personali: tra tutela 
dell’interessato e tutela dell’utente, in MediaLaws, 2019, 144 ss.

27 C. ColaPietro, a. iannuzzi, I principi generali del trattamento dei dati personali e i 
diritti dell’interessato, in l. CaliFano, C. ColaPietro (a cura di), Innovazione tecnologica e 
valore della persona. Il diritto alla protezione dei dati personali nel Regolamento UE 2016/679, 

napoli, 2017, 128 ss.
28 cfr. corte giust., 2 marzo 2021, c-746/18, in dir. inf., 2021, 219.
29 S. rodotà, Data Protection as a Fundamental Right, in S. GutWirtH, y. Poullet, P. 

de Hert, C. de terWaGne, S. nouWt (a cura di), Reinventing Data Protection?, Springer, 

2009, 82, secondo cui «reinventing data protection is an unrelenting process that is 

indispensable not only to afford adequate protection to a fundamental right but also 

to prevent our societies from turning into societies of control, surveillance and social 

selection». F. Pizzetti, Privacy e il diritto europeo alla protezione dei dati personali. Dalla 
Direttiva 95/46 al nuovo Regolamento europeo, i, torino, 2016, 12.
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Sarebbe sufficiente sottolineare le tensioni costituzionali che carat-

terizzano la relazione tra big data30 e principi generali del gdpr, spe-

cialmente quando si guarda ai canoni di trasparenza e minimizzazione 

dei dati31. 

in particolare, il consenso, quale base giuridica fondata sull’elemen-

to volontaristico, sembra essere in crisi non solo per effetto della sempre 

maggiore asimmetria informativa tra individui e titolari del trattamento 

che implementano tecnologie algoritmiche, ma anche e soprattutto per 

via dalla complessità tecnologica. 

il consenso non è certo l’unica base giuridica32, dato che il gdpr, 

valorizzando il principio di accountability, sembra aver voluto attribuire 

nuova linfa a fondamenti normativi diversi, come il legittimo interesse, 

incentrati su una responsabilizzazione del titolare del trattamento. tut-

tavia, lo stesso continua a rappresentare uno dei capisaldi della discipli-

na in materia33, la cui validità come base giuridica deriva da una serie 

di predicati che devono essere rispettati. tra questi, vi è senza dubbio 

30 costituiti dal paradigma delle quattro V (Volume, Velocità, Varietà, Veracità). 

cfr. G. d’aCquiSto, M. naldi, Big data e privacy by design, torino, 2017, 5 ss.; t. Mauro, 

I big data tra protezione dei dati personali e diritto della concorrenza, in r. Panetta (a cura 

di), Circolazione e protezione dei dati personali, tra libertà e regole del mercato, Milano, 2019, 

651 ss.
31 C. baSunti, La (perduta) centralità del consenso nello specchio delle condizioni di liceità 

del trattamento dei dati personali, in Contr. impr., 2020, 893.
32 a. vivarelli, Il consenso al trattamento dei dati personali nell’era digitale, napoli, 

2019, 165 ss.; a. de FranCeSCHi, La circolazione dei dati personali tra privacy e contratto, 
napoli, 2017, 25 ss.

33 S. rodotà, Persona, riservatezza, identità. Prime note sistematiche sulla protezione dei 
dati personali, in Riv. crit. dir. priv., 1997, 583 ss.; id., La vita e le regole. Tra diritto e non 
diritto, Milano, 2006, 82 ss.; M. bin, Privacy e trattamento dei dati personali: entriamo in 
Europa, in Contr. impr. eur., 1997, 459 ss.; S. Patti, Il consenso al trattamento dei dati 
personali, in Riv. dir. civ., 1999, 455 ss.; a. SCaliSi, Il diritto alla riservatezza, Milano, 2002, 

1 ss.; i. CHiriaCo, Autonomia negoziale e dati personali, napoli, 2010, 42 ss.; M. MaSnada, 

Il diritto alla protezione dei dati personali, in G. alPa, G. CaPilli (a cura di), Lezioni di 
diritto privato europeo, Milano, 2007, 163 ss.; S. tHobani, Il consenso al trattamento dei dati 
personali come condizione per la fruizione dei servizi on line, in C. PerlinGieri, l. ruGGeri (a 

cura di), Internet e diritto civile, cit., 459 ss.
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la natura informata, presupposto affinché la manifestazione di volontà 

dell’interessato possa legittimare il trattamento dei dati da parte del 

titolare. 

un primo indirizzo34, che nega la natura di bene ai dati personali, 

ravvisa una scriminante da fatto illecito in virtù del consenso dell’aven-

te diritto ovvero di un atto unilaterale di tipo autorizzatorio. 

tale argomentazione risente della tradizionale impostazione volta a 

privilegiare il carattere non patrimoniale e indisponibile dei diritti della 

personalità35. 

il soggetto consenziente non perde la titolarità del diritto e può in 

ogni tempo esercitare le relative facoltà, esponendosi semmai ad una 

responsabilità contrattuale per inadempimento, restando così salvo il 

principio di indisponibilità dei diritti della personalità36. 

una seconda e diversa lettura del fenomeno, assimila i dati perso-

nali ai beni in senso giuridico, in quanto tali autonomamente suscetti-

bili di essere oggetto di disposizione mediante contratto37. in tal senso, 

l’acquisizione del consenso altrui al trattamento dei dati permette l’as-

sunzione di specifiche informazioni. Questa lettura appare più coerente 

con il valore economico che hanno assunto i dati e trova riscontro non 

solo nelle strategie imprenditoriali, rispetto alle quali il patrimonio di 

informazioni è sempre più spesso considerato come una risorsa fon-

damentale, ma anche nelle valutazioni operate sul punto da parte del 

legislatore comunitario. del resto, la problematica afferente alla qualifi-

cazione del diritto sui dati personali, funzionale alla relativa circolazio-

ne, non può essere risolta in modo semplicistico sulla sola base del fatto 

34 G. Mirabelli, Le posizioni soggettive nell’elaborazione elettronica dei dati personali, in 

Dir. inf., 1993, 323.
35 C. MiGnone, Identità della persona e potere di disposizione, napoli, 2015, 369; d. 

MeSSinetti, Circolazione dei dati personali e dispositivi di regolazione dei poteri individuali, in 

Riv. crit. dir. priv., 1998, 350.
36 a. Mantelero, Il costo della privacy tra valore della persona e ragione d’impresa, 

Milano, 2007, 70.
37 G. alPa, G. reSta, Le persone fisiche e i diritti della personalità, torino, 2006, 632; 

G. reSta, Diritti esclusivi e nuovi beni immateriali, torino, 2011, 38.
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che tali informazioni abbiano assunto nel contesto attuale una valenza 

economica38. dal punto di vista giuridico, i dati sarebbero destinati ad 

essere commercializzati dal titolare originario del diritto e non è chiaro 

se quest’ultimo sia effettivamente abilitato a cederli. gli stessi, quali 

entità immateriali, presentano un intrinseco legame più con le reti di te-

lecomunicazione che con un determinato territorio, motivo per cui non 

possono neanche essere radicati sul territorio di un solo Stato. a questo 

riguardo va tenuto presente che in taluni ordinamenti ed in particolare 

in quello tedesco, la possibilità di qualificare un’entità come bene è 

normativamente legata alla corporeità dell’oggetto39. in tale contesto 

emerge, quindi, la difficoltà di applicare a entità come i dati il modello 

proprietario tradizionale, che prende come punto di riferimento il bene 

quale cosa materiale che può costituire oggetto di diritti e, attraverso 

lo strumento contrattuale, di una vicenda circolatoria40. Sarebbe più 

plausibile la prospettazione di una generica titolarità dei dati41, la quale 

attribuisca al soggetto, sulla scia della consolidata tradizione dei beni42 

immateriali, una serie di diritti di utilizzo e sfruttamento esclusivo delle 

informazioni, unitamente a limiti e rimedi volti a fronteggiare l’uso non 

autorizzato43. ben potrebbe, pertanto, in piú contesti accantonarsi il 

concetto di protezione, invocando, di contro, il diritto al controllo dei 

dati personali (sinteticamente inteso come piena disponibilità44 delle 

38 a. ottolia, Big data e innovazione computazionale, torino, 2017, 111.
39 v. zeno-zenCoviCH, Dati, grandi dati, dati granulari e la nuova epistemologia del 

giurista, in MediaLaws, 2018, 3.
40 M. Granieri, Proprietà, contratto e status nell’industria dell’informazione. Per una 

visione criticamente relazionale dell’economia digitale, in Merc. conc. reg., 2006, 114.
41 cfr. corte giust., 5 giugno 2018, c-210/16, in Resp. civ. prev., 2019, 1987.
42 Sulla oggettivizzazione dei dati come beni giuridici, cfr. C. anGiolini, Lo statuto 

dei dati personali, torino, 2020, 110.
43 v. zeno-zenCoviCH, Dati, grandi dati, dati granulari e la nuova epistemologia del 

giurista, cit., 3.
44 da intendersi come possibilità di disporre dei dati ceduti, ad esempio revocando 

il consenso al trattamento e pretendendo la cancellazione dei dati o, semplicemente, 

modificando ed aggiornando gli stessi. ciò rimanda all’esigenza di un ripensamento 

della categoria del bene e, conseguentemente, alla necessaria riformulazione del 
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informazioni cedute con supervisione45 del trattamento). pertanto, è 

auspicabile la creazione di un diritto di proprietà fluido e relazionale, 

che, in deroga al numerus clausus dei diritti reali, possa esplicarsi sui 

dati mediante l’utilizzo della disciplina dei segreti commerciali, con l’ap-

plicazione di un apposito regime di licenza. 

Scopo del presente lavoro è coniugare la disciplina del trattamen-

to dei dati con le regole sottese al contenzioso giudiziario, al fine di 

individuare strumenti e soluzioni inidonee a coniugare le esigenze di 

riservatezza con quelle di giustizia. ad esempio, le modalità di pubblica 

comunicazione dei magistrati hanno dato luogo a frequenti critiche, a 

causa del dovere di riservatezza cui sono tenuti. basti pensare alla prassi 

delle conferenze stampa o all’autocelebrazione delle proprie inchieste. 

il dovere di informare è naturalmente irrinunciabile, purché esercitato 

nei limiti della legge, del rispetto della privacy e delle regole deontologi-

che46, essendo necessario che i giudici si guardino bene dal contribuire 

a rafforzare un’ormai evidente degenerazione informativa, spesso giusti-

zialista ed arbitraria47. nella prospettiva che vede l’esperienza giuridica 

incarnarsi nello spazio e nei tempi del processo, ciò che rileva è la co-

scienza, la sententia animi del giudice48, sia nell’ambito processuale che 

nella vita privata. la discrezionalità del giudice49 si collega alla natura 

paradigma dominicale, anche con riferimento ai dati personali. cfr. P. PerlinGieri, Il 
diritto dei contratti fra persona e mercato. Problemi del diritto civile, napoli, 2003, 333 ss.; 

a.C. nazzaro, Privacy, smart cities e smart cars, in e. toSi (a cura di), Privacy digitale. 
Riservatezza e protezione dei dati personali tra GDPR e nuovo Codice Privacy, Milano, 2019, 

340 ss.
45 già S. rodotà, Privacy e costruzione della sfera privata. Ipotesi e prospettive, in Pol. 

dir., 1991, 521 ss., intravedeva l’evoluzione in atto del diritto alla privacy, il cui oggetto 

si stava ampliando, così muovendosi dalla segretezza al controllo. id., Controllo e privacy 
della vita quotidiana. Dalla tutela della vita privata alla protezione dei dati personali, in Riv. 
crit. dir. priv., 2019, 9 ss.

46 G. Canzio, Un’efficace strategia comunicativa degli uffici giudiziari vs. il processo 
mediatico, in Dir. pen. proc., 2018, 1537 ss.

47 cfr. G.P. aCCinni, Civiltà giuridica della comunicazione, Milano, 2018, 73 ss.
48 G. CaPoGraSSi, Opere, V, Milano, 1959, 57 ss.
49 P. PerlinGieri, L’interpretazione giuridica e i suoi canoni, in Rass. dir. civ., 2014, 418 ss.
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stessa dell’attività interpretativa, operando giudizi di valore50, che rac-

cordano la valutazione del caso concreto alla meritevolezza degli interes-

si, secondo un ordine ragionevole di preferenze coerente al sistema ed 

alla sua irrinunciabile unità nel momento applicativo51. Questo aspetto 

portante dello ius dicere, si ritiene inscindibile dalla delicata operazione 

di anonimizzazione dei dati, che altrimenti rischiano di essere ‘fagoci-

tati’ da un tecnicismo professionale e degradante, perché privo della 

indispensabile ottica personalista52 che deve presiederne la tutela. 

2. I meccanismi di tutela

analizzando il corpo del reg. ue n. 679/2016 (gdpr)53, emerge, 

50 P. PerlinGieri, Principi generali e interpretazione integrativa nelle pagine di Emilio 
Betti, in Rass. dir. civ., 2019, 105 ss.

51 G. PerlinGieri, Profili applicativi della ragionevolezza nel diritto civile, napoli, 2015, 

16 ss.; a. alPini, Compatibilità e analogia nell’unità del procedimento interpretativo. Il c.d. 
rinvio in quanto compatibili, in Rass. dir. civ., 2016, 701 ss.

52 P. PerlinGieri, La personalità umana nell’ordinamento giuridico, napoli, 1972, 12 

ss.; P. FeMia, Interessi e conflitti culturali nell’autonomia privata e nella responsabilità civile, 
napoli, 1996, 38 ss.; l. lonardo, Il valore della dignità della persona nell’ordinamento 
italiano, in Rass. dir. civ., 2011, 773; n. liPari, Personalità e dignità nella giurisprudenza 
costituzionale, in G. Conte, S. landini (a cura di), Princípi, regole, interpretazione, contratti 
e obbligazioni, famiglia e successioni, i, Mantova, 2017, 261 ss.

53 cfr. M.G. Stanzione, Il regolamento europeo sulla privacy: origini e ambito di 
applicazione, in Eur. dir. priv., 2016, 1249 ss.; G. FinoCCHiaro, Introduzione al Regolamento 
europeo sulla protezione dei dati, in Nuove leggi civ. comm., 2017, 1 ss.; id., Riflessioni sul 
poliedrico Regolamento europeo sulla privacy, in Quad. cost., 2018, 895 ss.; M. Granieri, Il 
trattamento di categorie particolari di dati personali nel Reg. UE 2016/679, in Nuove leggi civ. 
comm., 2017, 165 ss.; r. SeniGaGlia, Reg. UE 2016/679 e diritto all’oblio nella comunicazione 
telematica. Identità, informazione e trasparenza nell’ordine della dignità personale, in Nuove 
leggi civ. comm., 2017, 1023 ss.; id., La dimensione patrimoniale del diritto alla protezione 
dei dati personali, in Contr. impr., 2020, 760 ss.; a. tHiene, Segretezza e riappropriazione 
di informazioni di carattere personale: riserbo e oblio nel nuovo Regolamento europeo, in Nuove 
leggi civ. comm., 2017, 410 ss.; F. bravo, Lo scambio di dati personali nei contratti di fornitura 
di servizi digitali e il consenso dell’interessato tra autorizzazione e contratto, in Contr. impr., 
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una nuova strutturazione dei diritti e delle facoltà riconosciuti all’uten-

te. a titolo esemplificativo si possono considerare: il diritto dell’inte-

ressato (art. 15) di accesso al trattamento; il diritto di rettifica (art. 16) 

ed il diritto di cancellazione ex art. 17 (connesso al piú famoso diritto 

all’oblio54); il diritto di limitare il trattamento in corso sui propri dati 

al ricorrere di esigenze specificamente individuate (art. 18), nonché il 

diritto alla loro portabilità (art. 20), ad esempio, dal fornitore di un 

servizio ad un altro; il diritto di opporsi al trattamento dei propri dati 

ed alla profilazione sulla base di questi (art. 21), cosí come di opporsi ad 

un processo decisionale automatizzato (art. 22).

Si può parlare di controllo dei dati personali con riguardo a tutte 

le facoltà partecipative previste dagli artt. 15 ss. gdpr, che realizzano 

la dimensione personalistica nella possibilità di pretendere che i propri 

dati siano trattati secondo canoni di ragionevolezza55 e necessità (desu-

mibili dal principio di lealtà di cui all’art. 8, par. 2, carta ue). Sotto la 

disciplina precedente era forse possibile sostenere che l’utente avesse la 

proprietà dei propri dati e alcuni terzi avessero possibilità di accedervi56. 

2019, 34 ss.; id., Sul bilanciamento proporzionale dei diritti e delle libertà fondamentali, tra 
mercato e persona: nuovi assetti nell’ordinamento europeo, in Contr. impr., 2018, 203 ss.; 

i.a. CaGGiano, Il consenso al trattamento dei dati personali nel nuovo Regolamento europeo. 
Analisi giuridica e studi comportamentali, in Oss. dir. civ. comm., 2018, 67 ss.; v. CuFFaro, 

Il diritto europeo sul trattamento dei dati personali, in Contr. impr., 2018, 1098 ss.; a. 
iuliani, Note minime in tema di trattamento dei dati personali, in Eur. dir priv., 2018, 293 

ss.; e. luCCHini GuaStalla, Il nuovo regolamento europeo sul trattamento dei dati personali: i 
principi ispiratori, in Contr. impr., 2018, 106 ss.; e. PelleCCHia, Dati personali, anonimizzati, 
pseudoanonimizzati, deidentificati: combinazioni possibili di livello molteplici di identificabilità 
nel GDPR, in Nuove leggi civ. comm., 2020, 360 ss.; v. riCCiuto, Il contratto e i nuovi 
fenomeni patrimoniali: il caso della circolazione dei dati personali, in Riv. dir. civ., 2020, 652 

ss.; r. trezza, Diritto ed intelligenza artificiale, pisa, 2020, 29 ss.
54 cfr. corte giust., 24 settembre 2019, c-507/17, in Foro it., 2019, c. 572.
55 cfr. e. GiorGini, Ragionevolezza e autonomia negoziale, napoli, 2010, 20 ss.
56 G. alPa, La proprietà dei dati personali, in n. zorzi GalGano (a cura di), Persona e 

mercato dei dati. Riflessioni sul GDPR, padova, 2019, 11 ss.; id., L’identità digitale e la tutela 
della persona. Spunti di riflessione, in Contr. impr., 2017, 723 ss.
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Superando le derive del proprietarismo57, il reg. ue n. 679/2016 con-

sente di accelerare il ripensamento del paradigma dominicale58, offren-

do, rispetto ai dati particolari, un approccio peculiare del controllo59. 

il regolamento pone una certa enfasi sul profilo del consenso60, quale 

diritto personalissimo. 

nella difficoltà di rinvenire un unico paradigma61, le indagini dottri-

nali recenti hanno ricercato un punto di equilibrio fra consenso e con-

sapevolezza delle implicazioni del trattamento, valorizzando la matrice 

personalistica della normativa di riferimento62. in virtú della sua intima 

connessione con l’obbligo informativo che deve precederne la richiesta, 

il consenso è il veicolo attraverso cui l’utente è posto nelle condizioni di 

giungere alla consapevolezza piena dell’utilizzo dei propri dati, nonchè 

dei poteri di controllo sui flussi informativi che lo riguardano. 

l’art. 4, paragrafo 1, n. 11 del gdpr e l’art. 7, paragrafo 1, san-

ciscono il principio della spontaneità del consenso. Si fa riferimento, 

57 P. FeMia, Una finestra sul cortile. Internet e il diritto all’esperienza metastrutturale, in 

C. PerlinGieri, l. ruGGeri (a cura di), Internet e Diritto civile, cit., 46.
58 M. libertini, Persona, ambiente e sviluppo: ripensare la teoria dei beni, in Benessere e 

regole dei rapporti civili, napoli, 2015, 479 ss.
59 r. PiCaro, Le identità consumeristiche nella società della connettività e della 

condivisione, napoli, 2019, 102, mette in risalto il merito avuto dal gdpr che, 

nell’accentuare la valenza del diritto alla protezione dei dati come diritto fondamentale 

e dell’autodeterminazione informativa come condizione necessaria per il libero sviluppo 

della personalità del cittadino, ha segnato il passaggio da una concezione proprietaria 

del dato ad una concezione di controllo.
60 critici verso il ruolo attribuito dal legislatore al consenso, S. rodotà, Protezione 

dei dati e circolazione delle informazioni, in Riv. crit. dir. priv., 1984, 732 ss.; S. tHobani, Il 
mercato dei dati personali: tra tutela dell’interessato e tutela dell’utente, cit., 147; C. CaMardi, 

Mercato delle informazioni e privacy. Riflessioni generali sulla L. n. 675/1996, in Eur. dir. priv., 
1998, 1061; v. Carbone, Il consenso, anzi i consensi, nel trattamento informatico dei dati 
personali, in Danno resp., 1998, 30.

61 F.G. viterbo, Protezione dei dati personali e autonomia negoziale, napoli, 2008, 183 

ss.
62 cfr. C. PerlinGieri, eHealth and Data, in r. SeniGaGlia, C. irti, a. berneS (a cura 

di), Privacy and Data Protection in Software Services, Singapore, 2022, 130 ss.; a. vivarelli, 

Il consenso al trattamento dei dati nell’era digitale, cit., 72 ss.
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dunque, a un consenso libero, che va inteso sia come consapevolezza 

che come mancanza di condizionamenti, comprendendo tanto le con-

seguenze che potrebbero derivare da un rifiuto a far trattare i propri 

dati, quanto le eventuali pressioni psicologiche che ne inficerebbero le 

fondamenta. Si deve trattare, in altre parole, di una scelta vera, genuina 

e scevra da condizionamenti, che attenga al rapporto intercorrente tra 

titolare ed interessato. al fine di garantire la massima espansione di sud-

detto principio, il legislatore europeo ha stabilito alcuni presidi, che si 

sostanziano, ad esempio, nel consenso informato ed in quello specifico.

invero, si parla di consenso informato in quanto esso mira a col-

mare le possibili asimmetrie che, spesso, contraddistinguono i rapporti 

in questione e, per tale ragione, anche il considerando 32 del regola-

mento sancisce: «il consenso dovrebbe essere prestato mediante un atto 

positivo inequivocabile con il quale l’interessato manifesta l’intenzione 

libera, specifica, informata e inequivocabile di accettare il trattamento 

dei dati personali che lo riguardano»63. Viene, quindi, incoraggiato un 

salto di qualità da parte del titolare del trattamento64 e può, dunque, 

evidenziarsi come il rapporto tra consenso e informativa, seppur rinno-

vato nelle sue dinamiche, sia giuridicamente molto stretto.

Si parla, invece, di consenso specifico avendo riguardo alle ipotesi 

in cui il trattamento abbia ad oggetto più finalità, per cui dovranno esse-

re prestati tanti consensi quante sono gli obiettivi. tale aspetto risponde 

ad un’esigenza di libertà, in quanto, in caso contrario, si priverebbe l’in-

teressato della possibilità di scegliere a quali trattamenti acconsentire.

Si tratta, in sostanza, di una previsione che costituisce un’articola-

zione del concetto di controllo da parte dell’interessato, il quale, com-

63 cfr. corte di giustizia u.e., 11 novembre 2020, c-61/19, in Nuove leggi civ. 
comm., 2021, 247 ss. cfr. anche M.C. MeneGHetti, Consenso bis: la Corte di giustizia torna 
sui requisiti di un valido consenso privacy, in MediaLaws, 2021, 266 ss.; cass., 25 maggio 

2021, n. 14381, in Lav. giur., 2022, 153; cfr. anche F. PaoluCCi, Consenso, intelligenza 
artificiale e privacy, in MediaLaws, 2021, 259 ss.

64 l. SCudiero, Il consenso come condizione di libertà, in G. CaSSano, v. ColaroCCo, 
G. b. GalluS (a cura di), Il processo di adeguamento al GDPR. Aggiornato al D.lgs. 10 agosto 
2018 n. 101, Milano, 2018, 102.
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prese le diverse finalità di un trattamento, può acconsentirvi consape-

volmente e liberamente65.

inoltre, il consenso deve essere inequivocabile, ossia certo sia per 

quanto riguarda la circostanza che esso sia stato effettivamente prestato, 

sia con riferimento al contenuto.

pertanto, salvo ipotesi specifiche, vige il principio della libertà del-

la forma, per cui il consenso può essere prestato anche attraverso un 

comportamento concludente, purché la volontà dell’interessato sia ine-

quivocabile ed espressa, non rilevando la semplice inazione, il silenzio 

o la preselezione della casella effettuata dal titolare del trattamento. 

infine, il consenso deve essere dimostrabile, nel senso che il titolare è 

gravato dall’onere di provare l’avvenuta manifestazione del consenso e 

il momento in cui esso è stato espresso, attestando altresì di aver fornito 

un’informativa valida al momento della raccolta.

ciò premesso, dare una corretta definizione del consenso è tutt’al-

tro che semplice, in quanto esso è caratterizzato dalla sussistenza di una 

serie di elementi che appartengono a fattispecie giuridiche differenti, 

tanto che si suole parlare di pluralità di consensi66.

esso, difatti, è uno strumento volto a comporre i contrapposti inte-

ressi del titolare e dell’interessato, che, in ragione dell’eterogeneità dei 

valori coinvolti, rappresentano l’incontro conflittuale tra il diritto di 

autodeterminare la propria personalità e la libertà informativa67.

il legislatore, pertanto, deve costantemente utilizzare tecniche di 

65 l. SCudiero, Il consenso come condizione di libertà, cit., 98.
66 v. Carbone, Il consenso, anzi i consensi nel trattamento informatico dei dati personali, 

cit., 23 ss. Seppure tale contributo sia antecedete all’emanazione del codice della 

privacy, risulta estremamente attuale, in quanto la disciplina prevede diverse tipologie 

di consenso che si aggiungono alle numerose ipotesi rinvenibili nelle diverse branche 

del diritto. ci si riferisce, ad esempio, al consenso informato in materia sanitaria o 

alla disciplina della tutela del diritto all’immagine. cfr. anche F. StaSSi, Consenso 
dell’interessato e dati personali al tempo dei Big Data, in Riv. dir. econ., trasp., amb., 2021, 

120 ss.
67 S. MazzaMuto, Il principio del consenso e il problema della revoca, in r. Panetta (a 

cura di), Libera circolazione e protezione dei dati personali, cit., 993.
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composizione delle diverse prerogative, adottando soluzioni che pre-

servino la sfera privata dell’individuo ed al contempo garantiscano la 

circolazione dei dati personali quali beni economici68. in tale ottica, il 

consenso funge da strumento di equilibrio fra il diritto all’autodeter-

minazione e la libertà informativa, divenendo prerogativa di libertà e 

assumendo il rango di diritto sui diritti che sorge dall’attività di tratta-

mento.

l’art. 5, paragrafo 1, lett. a) del gdpr, nel prevedere che il tratta-

mento dei dati personali debba essere lecito, non si limita a stabilire che 

esso non debba essere antigiuridico, ma afferma, altresì, che in presenza 

dei presupposti previsti dalla normativa è pienamente lecito di per sé, 

qualificandolo come un vero e proprio diritto al trattamento, espressio-

ne del principio di libertà della circolazione dei dati69.

in merito alla natura giuridica del consenso, la dottrina risulta divi-

68 F. Piraino, Il Regolamento generale sulla protezione dei dati personali e i diritti 
dell’interessato, in Nuove leggi civ. comm., 2017, pp. 375 s., sottolinea che «sotto il 

profilo dell’impostazione di fondo, rispetto alla dir. 95/46 il regolamento si atteggia 

in maniera più accentuata come una disciplina della circolazione dei dati personali, 

pur sensibile alle possibili conseguenze del trattamento sull’interessato, piuttosto che 

come un’ulteriore tappa del lungo e accidentato percorso riconoscimento giuridico 

della centralità della persona e della predisposizione di strumenti di realizzazione della 

persona umana e di salvaguardia contro le interferenze esterne».
69 F. bravo, Il consenso e le altre condizioni di liceità del trattamento di dati personali, 

in G. FinoCCHiaro (a cura di), Il nuovo Regolamento europeo sulla privacy e sulla protezione 
dei dati personali, cit., 149 s. l’a. sostiene che «l’autonomia privata non assume, nella 

prospettiva europea, un ruolo centrale ed esclusivo tra i criteri di selezione degli interessi 

relativi alla protezione dei dati quale diritto fondamentale della persona, trattandosi 

solo di uno dei criteri alternativi volti a dare fondamento legittimo all’attività di 

trattamento posta in essere dal titolare e, al contempo, operare quale meccanismo 

di primo livello nella selezione degli interessi protetti dall’ordinamento giuridico». 

Sempre secondo id., Il diritto a trattare dati personali nello svolgimento dell’attività 
economica, cit., 148, quanto detto «trae il suo fondamento, in ambito privatistico, 

in un insieme di diritti di libertà tra cui, in ambito economico, quella di iniziativa 

economica, che costituisce il riferimento primario, e quella di informazione. È diritto 

che non è riferibile esclusivamente allo svolgimento di un’attiva imprenditoriale, né di 

un’ulteriore, pur sempre professionalmente svolta [ ]: la libertà di iniziativa economica 
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sa: un primo orientamento vi ravvisa un atto di autorizzazione, mentre 

una diversa corrente di pensiero è propensa ad attribuirgli natura ne-

goziale.

per quanto concerne gli orientamenti dottrinali che escludono la 

natura negoziale del consenso, essi traggono la loro ratio nei caratteri 

di assolutezza, imprescrittibilità, indisponibilità e intrasmissibilità che 

contraddistinguono il dato personale, quale connotato del diritto della 

personalità70.

trattandosi di uno strumento di auto-determinazione, espressione 

della personalità umana, il consenso non potrebbe in alcun modo as-

sumere valenza patrimoniale. conseguentemente, non potrebbe essere 

valutato in un’ottica negoziale, ma solo come autorizzazione dell’inte-

ressato all’adozione da parte di un soggetto terzo di comportamenti in 

grado di coinvolgere la sua sfera personale71.

una prima tesi qualifica il consenso come atto riconducibile alla 

scriminante di cui all’art. 50 c.p.72 il consenso assolve a una duplice 

funzione: da un lato elimina il velo di riservatezza che copre l’infor-

si estende oltre, comprendendo sia quelle po’anzi menzionate, sia l’attività economica 

anche occasionalmente esercitata».
70 P. reSCiGno, Personalità (diritti della), in Enc. giur., XXiii, roma, 1991, 3 ss.; a. di 

Majo, Profili dei diritti della personalità, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1962, 94 ss.
71 «Visto nell’ottica della tutela assoluta della persona, esso è sovente interpretato 

come un mero strumento di autodeterminazione, di espressione della personalità 

umana: esso non è valutabile in termini patrimoniali, sicché gli effetti del suo svolgersi 

non sono qualificabili in termini di arricchimento/depauperamento delle ricchezze 

delle due parti di un rapporto (il soggetto che cede e quello che riceve i dati), e non sono 

in grado di determinare, quindi, la nascita di pretese di ordine patrimoniale da parte 

di chi cede i dati nei confronti di chi le riceve. in altri termini, il consenso cui non si 

dovesse riconoscere natura negoziale, non sta alla base di un fenomeno di negoziabilità 

dei dati, ma rappresenta, unicamente, un’autorizzazione della persona all’adozione di 

comportamenti in grado di coinvolgere la propria sfera personale». così v. riCCiuto, 

Nuove prospettive del diritto privato dell’economia, in e. PiCozza e v. riCCiuto (a cura di), 

Diritto dell’economia, torino, 2013, 319, il quale, però, sottolinea che «la natura negoziale 

del consenso al trattamento dei dati personali, non è da escludere; al contrario, più di 

una voce si è espressa a favore del riconoscimento di una tale natura».
72 F. Mantovani, Diritto penale, padova, 2017, pp. 245-249.
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mazione personale; dall’altra, garantisce all’interessato una circolazione 

dei dati personali conforme alla sua volontà. la sua natura giuridica 

sarebbe autorizzativa del compimento di un atto di per sé illegittimo73. 

pertanto, attraverso la manifestazione del consenso, lo stesso interessato 

regolamenterebbe il momento circolatorio e dunque, il rapporto con 

il titolare non assumerebbe natura negoziale, ma sarebbe conseguenza 

diretta ed inevitabile del potere di autodeterminazione. il consenso im-

plicherebbe la perdita dell’antigiuridicità in riferimento alla condotta 

del titolare del trattamento, impedendo l’insorgere di una responsabi-

lità penale74.

una rielaborazione di tale teoria è avvenuta ad opera di chi ravvisa 

nel consenso un atto autorizzativo75, ossia un atto a struttura unilaterale 

73 a. FiCi, e. PelleCCHia, Il consenso al trattamento, in r. PardoleSi (a cura di), Diritto 
alla riservatezza e circolazione dei dati personali, i, Milano, 2003, 502 ss.

74 in altre parole, il trattamento dei dati personali sarebbe un’attività di per sé illecita 

e vietata, ma diverrebbe lecita, pur essendo circoscritta nel quantum e nel quomodo, 

tramite la manifestazione del consenso, che diverrebbe una vera e propria causa di 

giustificazione; inoltre, nel rispetto del carattere dell’imprescrittibilità, il consenso 

dell’avente diritto non comporterebbe una rinuncia definitiva né un’estinzione del 

diritto, ma la sua efficacia risulterebbe più circoscritta, riguardando esclusivamente la 

legittimazione alla lesione: non vi sarebbe un mutamento del diritto, bensì solo una sua 

parziale disponibilità. in ogni caso, il consenso dell’avente diritto influisce sul diritto 

soggettivo, poiché la tutela giuridica rispetto a determinati atti lesivi viene meno. così 

a. de CuPiS, I diritti della personalità, Milano, 1982, 94. l’a. evidenzia che, per quanto 

concerne l’applicabilità del consenso ai diritti della personalità, stante il loro carattere 

intrinseco di indisponibilità, «i diritti della personalità possono essere muniti di quel 

particolare e più modesto aspetto della facoltà di disposizione che è costituito dalla 

facoltà di consentire la lesione: quando si dice che essi sono indisponibili, sprovvisti 

della facoltà di disposizione, l’espressione deve essere intesa con questo temperamento».
75 d. MeSSinetti, Circolazione dei dati personali e dispositivi di regolazione dei poteri 

individuali, in Riv. crit. dir. priv., 1998, pp. 350-351: «il consenso al trattamento e alla 

circolazione dei dati personali, in altri termini, deve essere analizzato da diversi punti di 

vista, poiché le sue manifestazioni subiscono diverse trasformazioni. l’idea fondamentale 

e connettiva del quadro normativo che emerge dalla disciplina specifica è quella che 

il consenso dell’interessato, nella sua caratterizzazione di permesso autorizzativo, 

costituisce lo strumento che ha l’efficacia di rendere i dati intimi della persona non 

più assoggettati alla logica della repressione di qualunque circuito conoscitivo poste 
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non negoziale la cui funzione sarebbe quella di consentire la realizza-

zione della propria sfera personale. Secondo tale opinione, il consenso 

assumerebbe i connotati dell’autorizzazione, divenendo condizione di 

accesso alla sfera personale e rappresentando un effetto connaturato 

allo stesso esercizio del potere autodeterminativo. esso sarebbe caratte-

rizzato dalla sussistenza di un profilo precettivo, fonte di regolamenta-

zione per quel che attiene l’aspetto circolatorio dei dati. in altri termini, 

il consenso non avrebbe la mera funzione di rendere lecito il trattamen-

to, ma garantirebbe la partecipazione dell’interessato alla circolazione 

dei propri dati personali76. il consenso così considerato non darebbe 

in essere. in questo senso, rappresenta l’elemento di connessione mediante il quale si 

attua una modificazione nelle forme particolari del potere».
76 Questa teoria si basa sull’assunto per cui il consenso, avendo ad oggetto un diritto 

della personalità, può essere letto solamente in chiave autorizzativa-procedimentale e, 

dunque, in modo diverso rispetto ai casi in cui la circolazione abbia ad oggetto beni 

mercantili. tale dottrina, quindi, attribuisce al consenso la natura di atto e trae la sua 

ratio nella circostanza per cui è pur sempre la legge a dettare una specifica disciplina 

in materia di circolazione dei dati personali, indicando esplicitamente le ipotesi in 

cui l’attività possa essere considerata legittima. ciò che in realtà costituisce oggetto 

di circolazione e di negoziazione non è il dato personale di per sé, bensì la notizia 

in esso contenuta: il titolare di un diritto della personalità non può mai spogliarsi 

dello stesso trasferendolo ad un altro individuo. pertanto, a prescindere dalla fase 

della circolazione in cui esso opera e che abbia, dunque, natura permissiva ovvero si 

tratti della fase patologica del rapporto, il consenso non potrebbe mai assumere natura 

contrattuale, configurandosi come atto necessariamente unilaterale e non creandosi 

un rapporto di natura bilaterale e neppure un concorso di volontà; la dichiarazione 

di volontà effettuata dal titolare del dato personale assumerebbe, pertanto, natura 

prettamente ricognitiva e, quindi, il regime della negoziazione non sarebbe caratterizzato 

da diverse manifestazioni di volontà, bensì da un rapporto regolamentare di creazione 

unilaterale. così P. ManeS, Il consenso al trattamento dei dati personali, padova, 2001, 54. 

a fortiori, la dottrina in questione si basa sui frequenti richiami effettuati anche dallo 

stesso garante per la protezione dei dati personali alla tutela dei diritti e delle libertà 

fondamentali, che impedirebbero di guardare al rapporto fra titolare ed interessato in 

un’ottica meramente negoziale. il consenso, dunque, non potrebbe avere alcuna valenza 

traslativa o dispositiva, poiché i dati personali, afferendo alla persona, sfuggirebbero del 

tutto a una logica costitutiva o proprietaria e la manifestazione del consenso da parte 

dell’interessato si presenterebbe come un atto a struttura unilaterale e non negoziale.
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vita ad un rapporto di natura negoziale e, pertanto, nel caso di tratta-

mento illecito di dati personali, la responsabilità che sorgerebbe in capo 

al titolare sarebbe di tipo extracontrattuale ai sensi dell’art. 2043 c.c., in 

ragione della violazione del principio del neminem laedere.

invero, in merito al danno da trattamento, il legislatore del 2003 

si era limitato a richiamare all’art. 15 del codice della privacy le regole 

civilistiche in materia di attività pericolose ex art. 2050 c.c., sebbene la 

dottrina risultasse discorde77.

con la novellazione del codice della privacy, il citato art. 15 citato è 

stato abrogato e, dunque, è necessario prendere in considerazione l’art. 

come notato anche da d. MeSSinetti, Circolazione dei dati personali e dispositivi di 
regolazione dei poteri individuali, cit., 353, «si afferma, in tal modo, il principio che ogni 

relazione conoscitiva dell’identità personale del soggetto, perché sia lecita, debba essere 

sottoposta ad un atto autorizzativo il soggetto interessato. Si deve osservare, a questo 

proposito, come il concetto di effetto autorizzativo esprima linguisticamente un effetto 

costitutivo di legittimazione di una azione nella sfera soggettiva altrui».
77 una prima tesi, più tradizionale, ritiene che l’equiparazione con le attività 

pericolose tragga la sua ratio dalla circostanza per cui il trattamento dei dati personali 

mette sempre a rischio la sfera individuale, in quanto l’interessato può essere 

danneggiato sotto diversi punti di vista; il richiamo a tale forma di responsabilità 

deriverebbe, dunque, dal fatto che l’attività di trattamento dei dati personali risulta, 

di per sé, idonea a mettere in pericolo i diritti fondamentali dell’individuo come la 

riservatezza e l’identità personale, in ragione della vastità di fonti potenzialmente lesive. 

così e. toSi, Diritto privato dell’informatica e Internet. I beni, i contratti, le responsabilità, 

Milano, 2006, 461 ss.; G. P. Cirillo, La tutela civilistica del trattamento dei dati personali, in 

a. loiodiCe, G. Santaniello (a cura di), La tutela della riservatezza, padova, 2000, 2734.

più di recente, invece, gli studiosi si sono soffermati sul regime probatorio 

caratterizzante l’art. 2050 c.c., consistente nella prova liberatoria di aver adottato tutte 

le misure necessarie ad evitare il danno; pertanto, per escludere la responsabilità di 

cui all’art. 15, è necessario allegare il fatto specifico di rilievo che fa degradare l’evento 

verificatosi a una mera occasione e non a causa dell’evento, dimostrando la sua 

inevitabilità in quanto estraneo alla sfera di controllo del titolare del trattamento. alla 

luce di ciò, per poter correttamente configurare un’ipotesi di responsabilità ex art. 15, 

è necessario allegare e dimostrare il pregiudizio subito a seguito del trattamento illecito, 

mentre il titolare, per sottrarsi all’obbligo risarcitorio, dovrà dimostrare di aver adottato 

tutte le misure idonee ad evitare il danno. cfr. a. Pinori, Internet e responsabilità per il 
trattamento dei dati personali, in Contr. e impr., 2007, 1568.
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82 del regolamento, il quale, a differenza della previgente disciplina na-

zionale, non contiene alcun espresso riferimento alle attività pericolose, 

ma prevede esclusivamente che il titolare risponderà qualora il tratta-

mento sia stato realizzato nella sua sfera decisionale78.

permane, invece, un meccanismo di inversione dell’onere della pro-

va, in quanto ai sensi del paragrafo 3 della citata norma, il danneggiante 

non sarà gravato dall’obbligo risarcitorio qualora dimostri che l’evento 

dannoso non sia a lui in alcun modo imputabile, prefigurandosi una 

sorta di responsabilità oggettiva sui generis79.

78 l’obiettivo di assicurare un adeguato livello di tutela dell’interessato non può, 

però, essere perseguito solamente attraverso la previsione di norme che disciplinino 

il comportamento diligente da parte del titolare del trattamento e, pertanto, è stato 

creato un impianto regolamentare che, almeno teoricamente, prevede e, al contempo, 

previene i rischi derivanti dagli illeciti. così P. troiano, Misure minime di sicurezza, in 

C.M. bianCa, F.d. buSnelli (a cura di), La protezione dei dati personali. Commentario al 
d.lgs. 30 giugno 2003, n. 196 (Codice della privacy), i, torino, 2007, 685. Sul tema si è 

pronunciata anche cass., 26 giugno 2012, n. 10646, in Danno resp., 2013, 399, la quale 

ha stabilito che «in tema di trattamento dei dati personali, l’onere della prova per la 

mancata custodia degli stessi incombe al danneggiante, come disposto dall’art. 2050 

c.c., richiamato dall’art. 15 d.lgs. 30 giugno 2003 n. 196, salvo che le notizie siano note 

già prima della loro diffusione da parte di questo, poiché, in tal caso, il danneggiato 

non è esentato dall’onere di dimostrare o, quanto meno, di indicare elementi presuntivi 

idonei a motivare la convinzione che la divulgazione sia riconducibile a chi possiede 

tali dati e non a chi abbia in precedenza pubblicato le medesime informazioni. né 

può configurarsi un diritto al risarcimento quando il custode abbia divulgato i dati 

a salvaguardia della correttezza del proprio comportamento, perché i principi in 

tema di riservatezza vanno coordinati, oltre che con quelli che attengono all’interesse 

pubblico e al diritto della collettività all’informazione, con le esigenze di salvaguardia 

di interessi, pubblici e privati, all’onorabilità delle proprie frequentazioni nonché alla 

correttezza ed al rigore dei propri comportamenti [ ]. allorché le notizie che si assumono 

illecitamente diffuse risultino già pubblicamente note, il danneggiato non può ritenersi 

esentato da ogni onere di dimostrare, o quanto meno di indicare elementi presuntivi 

idonei a motivare la convinzione che la divulgazione di tali notizie sia riconducibile al 

convenuto-danneggiante, e non alle altre fonti che abbiano in precedenza pubblicato le 

medesime informazioni».
79 G. Mirabile, Le tendenze evolutive della giurisprudenza riguardo alla nozione di attività 

pericolosa, in Resp. civ. prev., 2018, 454 ss.
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ciò posto, le teorie che ravvisano nell’istituto del consenso un 

atto non negoziale presentano diverse criticità. anzitutto, non valo-

rizzano l’utilità patrimoniale del diritto sul dato personale, che, inve-

ce, costituisce uno degli aspetti di maggiore rilevanza, oltre a venire 

completamente tralasciata la valenza di bene economico. la seconda 

ragione risulta strettamente correlata alla prima, giacché viene del tut-

to trascurato il fatto che il trattamento dei dati personali può divenire 

causa fondante il rapporto tra titolare ed interessato. infine, il pre-

supposto dell’esercizio di un pieno controllo da parte dell’interessato 

è opinabile. Sebbene, difatti, il consenso assolva ad una funzione di 

monitoraggio, una volta che l’informazione personale è stata immes-

sa nella rete, sarebbe pressoché impossibile controllarla o cancellarla 

definitivamente. Quindi, nonostante il legame fra interessato e dato 

personale non si estingua definitivamente a seguito della cessione per 

il trattamento, non si ritiene possa parlarsi di un pieno potere di con-

trollo, in quanto la circolazione dei dati personali deve essere quali-

ficata non con riferimento alla singola operazione economica, ma in 

un’ottica dinamica e negoziale.

l’articolo 10 del regolamento contiene la disciplina riguardante il 

trattamento dei dati personali relativi a condanne penali e reati. Si trat-

ta di una prescrizione piuttosto semplice, che incarica legittimamente 

del trattamento di tali dati solo e soltanto l’autorità pubblica secondo il 

diritto dell’unione o degli Stati membri, prevedendo che solo quest’ul-

tima possa tenere un registro completo delle condanne penali, in modo 

da bilanciare il diritto alla riservatezza con il grado necessario di tutela 

dell’ordine pubblico.

di fronte a questa disposizione, che può sembrare piuttosto scarna, 

va ricordato che le norme specifiche riguardanti i dati giudiziari e il loro 

trattamento da parte delle forze dell’ordine e degli altri titolari legittimi 

sono contenute nella direttiva 2016/680 del parlamento europeo e del 

consiglio d’europa relativa alla protezione delle persone fisiche con 

riguardo al trattamento dei dati personali da parte delle autorità com-

petenti a fini di prevenzione, indagine, accertamento e perseguimento 

di reati o esecuzione di sanzioni penali, nonché alla libera circolazione 
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di tali dati. restano naturalmente valide le disposizioni riguardanti la 

liceità, la correttezza e la proporzionalità del trattamento così come in-

dicate dal regolamento. a questi principi si aggiungono poi numerose 

specificità introdotte dal decreto, ad esempio differenze nel trattamento 

a seconda della posizione giuridica dell’interessato (parte civile, testimo-

ne, persona informata sui fatti,  ) oppure la distinzione tra dati fattuali 

e valutazioni.

dal combinato disposto delle discipline menzionate pare deduci-

bile un principio generale, in base al quale è sancita la tutela dei dati 

personali nel giusto processo (sia penale che civile). infatti, va ricordato 

come, seppure l’ambito penale sia quello che maggiormente afferisce a 

beni giuridici di rango costituzionale, tuttavia, non si può ignorare la 

personalizzazione del processo civile, quale strumento per la valorizza-

zione di interessi meritevoli di tutela80.

3. La responsabilità per illecito trattamento dei dati: spunti di riflessione

nel momento in cui si cerca di determinare l’entità e la tipologia del 

danno derivante dal trattamento illecito, occorre partire dall’assunto 

per cui l’interessato può trarre ed al contempo attribuire un’utilità di 

natura economica nel consentire il trattamento dei propri dati perso-

nali. posto che il rapporto intercorrente fra titolare del trattamento ed 

interessato abbia natura obbligatoria, è necessario esaminare l’ipotesi di 

mancato o inesatto adempimento dell’obbligazione assunta, consisten-

te nella violazione dei limiti prefissati attraverso la manifestazione del 

consenso.

Quando il dato personale viene trattato al di fuori di tali limiti, 

ciò non comporta solamente una lesione della privacy, ma, altresì, un 

nocumento di natura patrimoniale. può parlarsi anche di un danno da 

mancato sfruttamento economico delle proprie vicende, la cui fonte 

risiede nel pregiudizio subito dall’interessato a causa della pubblicazio-

80 P. PerlinGieri, Il giusto rimedio nel diritto civile, in Il giusto processo civile, 2011, 3. 
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ne non autorizzata di dati personali, con conseguente impossibilità di 

sfruttare le proprie vicende per fini di guadagno. il risarcimento è pre-

visto nell’ipotesi in cui la pubblicazione di tali vicende personali sia 

avvenuta senza il consenso dell’interessato, non solo come lesione della 

sfera intima e personale, ma anche come lucro cessante, consistente 

nell’impossibilità di dar vita ad un rapporto conveniente. la possibili-

tà di ottenere siffatto risarcimento trova riscontro nella circostanza per 

cui un attributo della personalità, sebbene conservi in modo inalterato 

le proprie caratteristiche e prerogative81, può dar vita ad un vantaggio 

patrimoniale.

il criterio adoperato è quello legale di quantificazione, che fa ritene-

re risarcibile tutto ciò che è direttamente riconducibile al calcolo diffe-

renziale tra situazione iniziale e finale del patrimonio del danneggiato82. 

per tale ragione, stante l’esigenza di assicurare alla vittima l’utilità che 

avrebbe potuto ottenere dal diritto leso83, si è parlato di prezzo del con-

81 lungimirante G. Santini, I diritti della personalità nel diritto industriale, padova, 

1959, pp. 165-166: «Questo rilievo ne introduce subito un altro: fra il c.d. bene della 

personalità ed il bene patrimoniale, entrambi immateriali, esiste un solco che non 

può essere colmato: il bene della personalità può anche assumere valore economico, 

nel senso che una sua lesione provoca danni patrimoniali; lo pseudonimo, per 

esempio, ben poco si differenzia, sul piano economico, dalla ditta. per contro, il bene 

patrimoniale immateriale può anche perdere ogni valore economico ed averne, se 

possibile, uno negativo, come accade per una ditta appena formata o appartenente ad 

un imprenditore da tempo dissestato. la differenza fra le due categorie non si apprezza 

dunque sul piano economico e (im)materiale, sotto il quale profilo sono, anzi, affini; 

si apprezza, invece, esclusivamente sotto il profilo giuridico. invero, i beni della 

personalità sono tali perché sono l’oggetto dei diritti personalissimi indisponibili; i 

beni immateriali sono tali perché oggetto di un diritto esclusivo e disponibile, sulla 

natura del quale, come ho detto, rinvio all’insegnamento tradizionale, senza prendere 

posizione».
82 C. CaStronovo, Le frontiere nobili della responsabilità civile, in Riv. crit. dir. priv., 

1989, 654, il quale afferma che la teoria della differenza definisce il danno risarcibile 

come la differenza negativa che il patrimonio della vittima subisce rispetto allo stato in 

cui esso si trovava prima della commissione del fatto illecito.
83 in riferimento al danno all’immagine, quale connotato della personalità, cass., 

16 maggio 2008, n. 12433, in Giust. civ. Mass., 2008, 744, ha stabilito che «il danno 
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senso, rappresentato dall’utilità che l’interessato avrebbe potuto ottene-

re cedendo lui stesso le proprie informazioni personali84.

il problema più rilevante in materia di risarcimento del danno con-

cerne la necessità di operare un bilanciamento fra due distinte, ma pari-

menti rilevanti esigenze. in primis la necessità di dettare una disciplina 

che individui i limiti dell’esercizio del diritto al risarcimento, al fine di 

evitare un dilatarsi eccessivo del campo di applicazione della norma che 

impedisca la necessaria circolazione del dato personale. inoltre, l’istanza 

ineludibile di prevedere un adeguato sistema di protezione dell’indivi-

duo sembra assicurare la tutela dei diritti costituzionalmente garantiti, 

ma, proprio in virtù del danno subito, il risarcimento del danno appare 

tutt’altro che semplice.

invero, quando i dati personali vengono trattati in modo illecito, 

generando un nocumento a carico dell’interessato, egli, ha diritto di 

far valere a titolo di danno patrimoniale la perdita dei vantaggi econo-

mici che avrebbe potuto conseguire, anche in ragione del fatto che il 

titolare ha ingiustamente ottenuto dei benefici economici dalla circo-

lazione delle informazioni personali. Quindi, il risarcimento dovrebbe 

consistere nel trasferimento dei vantaggi dal titolare all’interessato. nel 

momento in cui il dato personale dell’interessato viene ceduto senza 

consenso, risultandone diminuito il valore patrimoniale e impedendo 

un suo diretto sfruttamento, vi è una lesione. tuttavia, è estremamente 

difficile dimostrare l’entità del pregiudizio economico subito e stabilire 

quale sia il corretto ristoro da attribuire.

come noto, la prima tipologia di risarcimento cui il danneggiato 

patrimoniale va ravvisato, quanto meno, nella violazione del diritto della parte lesa 

allo sfruttamento economico dell’immagine stessa e va quantificato nel c.d. prezzo del 

consenso, cioè nella somma che il ritrattato avrebbe potuto ottenere quale corrispettivo 

della volontaria concessione a terzi del diritto di pubblicare la propria fotografia».
84 la nozione di danno patrimoniale ricomprende, infatti, anche la perdita di utilità 

economiche future. pertanto, nel caso in cui il titolare utilizzi in modo illecito i dati 

personali dell’interessato facendoli circolare, quest’ultimo risulterà parte lesa e avrà diritto 

ad ottenere il risarcimento del danno come mancato guadagno. così, P. verCellone, 

Diritti della personalità e «rights of publicity», in Riv. trim. dir. proc. civ., 1995, 1163 ss.
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può beneficiare è quello in forma specifica85, anche se pare estrema-

mente arduo procedere ad una stima del danno. conseguentemente, 

si potrebbe ritenere applicabile l’art. 1226 c.c. (liquidazione equitativa). 

tuttavia, pur ravvisando il nocumento patrimoniale nella violazione del 

diritto della parte lesa allo sfruttamento economico del dato (quantifi-

candolo nel prezzo del consenso) e pervenendo alla riallocazione dei 

vantaggi economici dal titolare del trattamento all’interessato86, un sif-

fatto ristoro pare difficilmente ipotizzabile, in quanto inquadrabile in 

una fattispecie di danno bagatellare.

in alternativa, potrebbero ritenersi applicabili i rimedi di natura re-

stitutoria (come il regime dell’arricchimento senza causa)87. in tal modo, 

invero, non solo si garantirebbe una diversa tutela dell’interessato, ma 

si potrebbe sopperire, seppur solo parzialmente, a quelle mancanze che 

caratterizzano la disciplina del trattamento illecito di dati personali. 

tuttavia, si tratta di rimedi individuali e successivi, fortemente distopici 

rispetto al principio dell’accountability. Quest’ultimo, definito il princi-

pio dei principi88, prevede un nuovo approccio al rischio, grazie al quale 

la tutela dell’interessato risulta rafforzata. esso riguarda le misure che 

debbono essere adottate dal titolare al fine di proteggere i dati personali 

dell’interessato, evitando o quantomeno riducendo i rischi di accesso 

e divulgazione di dati non autorizzati e di perdita e distruzione degli 

stessi89.

85 F. Gritti, La responsabilità civile, in v. CuFFaro, r. d’orazio, v. riCCiuto (a cura 

di), Il codice del trattamento dei dati personali, torino, 2007, 145.
86 M. CHiarolla, Alla scoperta dell’America, ovvero: dal diritto al nome e all’immagine 

al right to pubblicity, in Foro it., 1992, 831; a. barenGHi, Diritto all’immagine e danno 
patrimoniale, in Giur. it., 1991, 975; a. daSSi, Sulla lesione dell’immagine di persona nota, in 

Resp. civ. prev., 1991, 741.
87 P. Sirena, La restituzione dell’arricchimento e il risarcimento del danno, in Riv. dir. civ., 

2009, 65 ss.; id., Note critiche sulla sussidiarietà dell’azione generale di arricchimento senza 
causa, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2005, 105 ss.

88 r. Celella, Il principio di responsabilizzazione: la vera novità del GDPR, in Ciber. 
dir., 2018, 211.

89 G. FinoCCHiaro, Il quadro d’insieme sul Regolamento europeo, in G. FinoCCHiaro (a 
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il nuovo quadro normativo è improntato sui doveri e sulla respon-

sabilizzazione del titolare del trattamento, il quale deve dimostrare di 

aver impiegato tutte le privacy policies e le misure necessarie in modo 

conforme al gdpr90. egli dovrà, dunque, valutare quali siano le misure 

tecniche ed organizzative da adottare in base alla natura dei dati perso-

nali, all’oggetto ed alle finalità del trattamento.

tali misure, poi, devono essere adeguate, essendo necessario tener 

conto del contesto e delle specifiche circostanze in cui il trattamento 

viene effettuato, mediante una considerazione ex ante. Ma siccome 

l’art. 24 regolamento non elenca espressamente quali siano suddette 

misure, la valutazione dovrà essere effettuata case by case, rimettendo al 

titolare la scelta91.

Si tratta di un netto capovolgimento di prospettiva, in quanto una 

delle problematiche principali del codice della privacy derivava dalla 

previsione di strumenti di tutela esclusivamente successivi.

può dirsi, dunque, che si è passati da una concezione puramen-

te formale di adempimento degli obblighi relativi alla privacy ad 

un approccio sostanziale di tutela, in cui vengono combinati due 

aspetti: l’adozione di misure efficaci da parte del titolare del trat-

tamento e la capacità di dimostrarne la conformità delle stesse al 

regolamento.

l’art. 30 stabilisce che il titolare (e il suo eventuale rappresen-

cura di), Il nuovo Regolamento europeo sulla privacy e sulla protezione dei dati personali, cit., 
13.

90 cfr. M. GaMbini, Responsabilità civile e controlli del trattamento algoritmico, in P. 
PerlinGieri, S. Giova, i. PriSCo (a cura di), Il trattamento algoritmico dei dati tra etica, 
diritto ed economia, cit., 321.

91 Si potrebbe, a questo punto, ritenere che l’assenza di un’elencazione specifica 

costituisca una lacuna rispetto alla certezza delle azioni che il titolare deve porre in 

essere al fine di rispettare il principio di accountability. in realtà, tale norma deve essere 

interpretata nel senso che il regolamento abbia lasciato suddetto margine di manovra 

al titolare per garantire la «scalabilità» della protezione dei dati, cioè un adattamento 

delle misure al trattamento effettuato, affinché se ne possa garantire l’efficacia». cfr. 

l. boloGnini, e. Pelino, C. biStolFi, Il Regolamento Privacy europeo, Milano, 2016, 326.
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tante) o il responsabile, ha l’obbligo di tenere un registro relativo 

alle attività di trattamento svolte sotto la propria responsabilità, fi-

nalizzato a dimostrare la conformità di tali trattamenti ai principi 

enunciati nel gdpr. Vi è, in sostanza, un vero e proprio obbligo 

di rendicontazione. l’accountability, pertanto, diviene un concetto 

dinamico e relazionale, che si rapporta alle conoscenze acquisite in 

base al progresso tecnologico, alla natura dei dati personali oggetto 

del trattamento, nonché alle specifiche caratteristiche delle operazio-

ni di trattamento.

il titolare, di conseguenza, non solo assume un ruolo proattivo, ma 

è gravato da obblighi fortemente pregnanti. il riferimento riguarda i 

codici di condotta e le certificazioni di cui al paragrafo 3 dell’art. 32 del 

regolamento. trattasi di due istituti volti a dimostrare il rispetto degli 

obblighi da parte del titolare e, dunque, del principio dell’accountabili-

ty. egli, invero, dopo aver effettuato una valutazione relativa ai rischi92, 

alla natura dei dati, al contesto, ai costi, ai danni potenziali e allo stato 

dell’arte, compie un’attività di costante monitoraggio per verificare l’a-

deguatezza e la proporzionalità delle suddette misure93. 

la ratio di tale sistema è di garantire soluzioni orientate verso la 

massima protezione dei dati personali94 ed un’applicazione di suddetti 

principi potrà in molti casi rendere superflua la valutazione finale del 

92 a. Mantelero, Responsabilità e rischio nel Reg. UE 2016/679, in Nuove leggi 
civ. comm., 2017, 163-164: «proprio l’analisi dei rischi ed in conseguente processo 

di mitigazione di questi ultimi rappresentano la chiave di volta di un modello 

a venire, in cui la centralità dell’individuo e della sua tutela muovono da una 

dimensione endogena verso una dimensione esogena. partendo infatti dall’assunto 

che gli individui non possono ( ) essere completamente consapevoli delle potenziali 

conseguenze del trattamento dei dati in sistemi complessi, si deve approdare alla 

conclusione che tali conseguenze devono necessariamente e preventivamente 

valutate ad opera di terzi, in maniera per certi versi analoga a quanto accade per 

la sicurezza dei prodotti».
93 l. GreCo, Il I ruoli: titolare e responsabile, in G. FinoCCHiaro (a cura di), Il nuovo 

Regolamento europeo sulla privacy e sulla protezione dei dati personali, cit., 255 s.
94 a. PrinCiPato, Verso nuovi approcci della tutela della privacy: privacy by design e privacy 

by default setting, in Contr. impr. Europa, 2015, 202 s.
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rischio, in quanto i diversi cicli di progettazione avranno già integrato 

l’analisi e la prevenzione dello stesso, mediante una consona modella-

zione del prodotto o del servizio stesso.

il regolamento contiene alcune disposizioni relative alla data brea-

ch, che possono essere annoverate fra le previsioni in materia di risk ma-

nagement, sebbene riguardino prevalentemente la gestione ex post di 

un evento pregiudizievole. tale procedura risulta collegata al principio 

dell’accountability in ragione del fatto che la notifica della violazione 

non deve essere effettuata qualora il titolare sia in grado di dimostrare 

la mancanza di rischio per i diritti e le libertà delle persone fisiche nel 

caso di violazione dei dati personali. il legame tra il principio dell’ac-

countability e l’esclusione della notifica va rinvenuto nella circostanza 

per cui vanno applicate le misure di sicurezza ex art. 32, che il titolare 

deve attuare per garantire la tutela dei dati personali95. 

in ragione di questa ottica di responsabilizzazione, è stata inse-

rita la figura del c.d. data protection officer (dpo), che, per molti 

aspetti, costituisce il fulcro del nuovo apparato, in quanto gli viene 

riconosciuto un ruolo chiave nel sistema di gestione dei dati96. Questo 

dimostra come l’intento del legislatore sia quello di garantire non solo 

l’adozione di misure adeguate, ma altresì la presenza di un soggetto 

che sorvegli la loro efficacia in modo da poterla comprovare di fronte 

alle autorità di controllo, garantendo il rispetto dei principi e delle 

norme del gdpr.

il dpo, tuttavia, non deve essere considerato un mero controllo-

re dell’operato del titolare del trattamento, in quanto egli costituisce 

parte integrante del sistema di gestione della privacy ed agisce di con-

certo con il titolare al fine di ottimizzare le operazioni di trattamento. 

95 cfr. M. renna, Sicurezza e gestione del rischio nel trattamento dei dati personali, in 

Resp. civ. prev., 2020, 1343 ss.
96 S. CoMellini, Il responsabile della protezione dei dati: Data Protection Officer DPO 

aggiornato al d. lgs. del 10 agosto 2018, n. 101 in materia di privacy, Santarcangelo di 

romagna, 2018, 30; a. GreCo, La nuova figura del Data Protection Officer, in MediaLaws, 
2021, 314.
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il dpo, dunque, si caratterizza per la sua indipendenza, giacché, al 

di fuori delle ipotesi in cui deve essere obbligatoriamente coinvolto, 

può essere consultato in tutti i casi in cui il titolare lo ritenga oppor-

tuno97.

la scelta del legislatore di predisporre un impianto di tutela pro-

attivo, caratterizzato da una serie di strumenti preventivi riguardanti 

la tutela dei dati personali oggetto di trattamento, non può che essere 

accolta positivamente, in quanto rappresenta un importante incenti-

vo all’osservanza delle norme. tuttavia, i rimedi descritti, anche alla 

luce del principio dell’accountability, non paiono sufficienti a tutelare 

concretamente l’interessato, in quanto si tratta di strumenti che quasi 

mai garantiscono il ripristino della situazione antecedente al verificar-

si della lesione. inoltre, non tengono conto dell’utilizzo collettivo dei 

dati personali, che può comportare conseguenze dannose in termini di 

discriminazione. pertanto, in alternativa, si potrebbe applicare la disci-

plina di tutela collettiva prevista dal codice del consumo (c.d. group 

privacy98). in tal senso, si potrebbe pervenire al risultato utile di costitu-

ire delle associazioni rappresentative degli interessati99. ad oggi, difatti, 

un siffatto istituto è previsto solamente con riferimento ai consumatori, 

giacché l’art. 142 c. 2 codice della privacy, il considerando 142 e l’art. 

80 del regolamento si riferiscono esclusivamente alla possibilità per 

l’interessato di rivolgersi ad un organismo terzo per la protezione dei 

97 a. d’aGoStino, Il sistema di gestione della privacy”, in G. CaSSano, v. ColaroCCo, 
G.b. GalluS (a cura di), Il processo di adeguamento al GDPR. Aggiornato al D.lgs. 10 agosto 
2018 n. 101, cit., 39.

98 il concetto di group privacy, che ancora non trova una definizione univoca e 

pacifica, si propone di estendere ad un determinato gruppo, da intendersi non quale 

somma dei singoli membri ma come gruppo in sé, il diritto ad un’identità informazionale 

inviolata. cfr. b. MittelStadt, From Individual to Group Privacy in Big Data Analytics, in 

Philosophy & Technology, 2017, 30, iV, 477 ss.; l. Floridi, Group Privacy: a Defence and an 
Interpretation, in l. taylor, l. Floridi, b. van der Sloot (a cura di), Group Privacy. New 
Challanges of Data Technologies, Springer, 2017, 103 ss.

99 F. riCCi, I contratti del consumatore: le clausole vessatorie, in l. roSSi Carleo (a cura 

di), Diritto dei consumi. Soggetti, atto, attività, torino, 2015, 77.
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dati personali, affinché eserciti i diritti in sua vece. Qualora, invece, si 

prevedesse l’applicabilità del d.lgs. n. 205 del 2006 anche in materia di 

trattamento dei dati personali100, l’ambito di garanzia potrebbe essere 

esteso notevolmente, assicurando una più intensa forma di tutela, posti 

i limiti di quella individuale.

ai sensi dell’art. 37 del codice del consumo, potrebbe ipotizzarsi 

l’intervento di un’associazione di categoria101 posta a salvaguardia de-

gli interessati mediante il ricorso all’azione inibitoria. in tal modo, gli 

organismi associativi potrebbero convenire in giudizio il professionista 

(vale a dire il titolare del trattamento) richiedendo l’emanazione di un 

provvedimento che inibisca l’uso delle condizioni contrattuali conside-

rate abusive.

utilizzando tale strumento, si realizzerebbe una tutela sostanziale 

degli interessati che si inserirebbe in un ambito negoziale a latere delle 

azioni individuali.

l’obiettivo di una maggior tutela per l’interessato potrebbe, dun-

que, essere perseguito sia mediante una diretta applicazione delle norme 

contenute del codice del consumo, ovvero attraverso la predisposizione 

di una normativa ad hoc, che, avendo come destinatari gli interessati, 

ricalchi quella consumeristica.

in tale contesto, occorre richiamare la sentenza del 25 gennaio 

2018, causa c- 498/16102, mediante la quale la terza sezione della cor-

te di giustizia ha definito l’utente di facebook un consumatore. la 

corte ha affermato che «un ricorrente utilizzatore di tali servizi possa 

invocare la qualità di consumatore soltanto se l’uso essenzialmente non 

professionale di tali servizi, per il quale ha originariamente concluso 

100 cfr. M. d’aMbroSio, Diritto all’immagine e reputazione nell’era dei social 
network, in C. PerlinGieri, l. ruGGeri (a cura di), Internet e diritto civile, cit., 161 ss.; 

id., Diritto all’immagine e utilizzo (in)consapevole della rete internet, in Foro nap., 2016, 

153 ss.
101 a. querCi, Le novità introdotte nel Codice del consumo dal d.l. 1/2012 ed il ruolo 

delle associazioni dei consumatori nella tutela contro le clausole vessatorie, in Contr. impr., 2013, 

446 ss.
102 in Giur. it., 2020, 1320.
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un contratto, non ha acquisito, in seguito, un carattere essenzialmen-

te professionale. un’interpretazione della nozione di consumatore che 

escludesse tali attività si risolverebbe, infatti, nell’impedire una tutela 

effettiva dei diritti di cui i consumatori dispongono nei confronti delle 

loro controparti professionali, compresi quelli relativi alla protezione 

dei loro dati personali [ ]. alla luce delle considerazioni che precedono, 

[ ] l’articolo 15 del regolamento n. 44/2001 deve essere interpretato nel 

senso che un utilizzatore di un account facebook privato non perde la 

qualità di consumatore ai sensi di tale articolo allorché pubblica libri, 

tiene conferenze, gestisce siti internet, raccoglie donazioni e si fa cedere 

i diritti da numerosi consumatori al fine di far valere in giudizio tali 

diritti»

tale decisione, a cui si aggiunge anche la direttiva 2019/770/ue 

(digital content and Service directive), che, positivizzando la cessione 

del dato personale, definisce consumatore il cessionario di contenuti 

e servizi digitali103, sembrano aprire la strada ad una possibile applica-

zione della disciplina consumeristica agli interessati al trattamento dei 

dati. la group privacy, infatti, sopperendo alle indubbie difficoltà che 

l’interessato può riscontrare nell’esercitare un’azione di tipo giudiziario, 

assicurerebbe una protezione concreta ed effettiva al soggetto pregiudi-

cato dall’illecito trattamento.

103 cfr. G. Marino, Internet e tutela dei dati personali: il consenso ai cookie, in 

Jus civile, 2021, 424 ss., secondo cui l’apporto fornito dalla dcSd è quello 

di aver avvicinato la disciplina della protezione dei dati personali allo statuto 

consumeristico, in modo da implementare il potenziale rimediale a disposizione 

del consumatore-interessato.
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4. I provvedimenti giurisdizionali tra pubblicità ed anonimato

esaminate le conseguenze derivanti dall’illecito trattamento dei dati 

ed approntate alcune soluzioni, è opportuno verificare come la discipli-

na in questione venga declinata in ambito giudiziario.

la diffusione di banche di dati giuridiche ha messo in evidenza que-

stioni sulle quali è tuttora aperto un acceso confronto, con l’obiettivo di 

coniugare la conoscibilità dei principi di diritto e della giurisprudenza 

proprie delle aule di tribunale al diritto alla riservatezza ed all’oblio104. 

conoscere una sentenza costituisce una precisa garanzia offerta dallo 

Stato, in quanto emessa nel nome del popolo e conclusiva di un proces-

so la cui pubblicità105 si è storicamente affermata in funzione di garanzia 

del cittadino, rispetto alla tradizionale segretezza del potere esercitato 

mediante l’istruttoria giudiziale106.

in questo contesto, il legislatore ha disciplinato la materia dei dati 

personali, distinguendo il profilo del trattamento dei dati personali 

da parte degli organi di giustizia (art. 2-duodecies d.lgs. 196/2003, 

integrato dal d.lgs. 101/2018 di recepimento del gdpr) da quello 

104 P. PerlinGieri, La pubblica amministrazione e la tutela della privacy. Gestione e 
riservatezza dell’informazione nell’attività amministrativa, in Ann. fac. econ. Benevento, 2003, 

211 ss.; id., La persona e si suoi diritti, napoli, 2005, 255 ss.; G. FinoCCHiaro, La memoria 
della rete e il diritto all’oblio, in Dir. inf., 2010, 391 ss.; id., Il diritto all’oblio nel quadro dei 
diritti della personalità, in Dir. inf., 2014, 591 ss.; M. CoCuCCio, Il diritto all’oblio fra tutela 
alla riservatezza e diritto all’informazione, in Dir. fam. pers., 2015, 741; M. rizzuti, Il diritto 
e l’oblio, in Corr. giur., 2016, 1077 ss.; corte giust, 13 maggio 2014, n. 131/12, in Foro it., 
2014, iV, c. 295.

105 a. FraSSinetti, Pubblicità dei giudizi e tutela della riservatezza, in Riv. dir. civ., 2002, 

665 ss.; id., Codice della privacy e processo civile, in Riv. dir. proc., 2005, 465 ss.; r. G. 
aloiSio, M. CiCala, Il codice della privacy tutela l’anonimato delle parti nel processo?, in Riv. 
dir. priv., 2005, 503 ss.

106 G. GraSSo, Il trattamento dei dati di carattere personale e la riproduzione dei 
provvedimenti giudiziari, in Foro it., 2018, c. 349; G. reSta, Privacy e processo civile: il 
problema della litigation anonima, in Dir. inf., 2005, 696 ss. Sulle ragioni della scelta di 

rendere pubbliche le pronunce, cfr. S. SCaGliarini, La pubblicazione delle sentenze della 
Cassazione: attentato alla privacy o scelta di trasparenza?, in Quad. cost., 2015, 184.
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relativo alla divulgazione all’esterno, per finalità di informazione e di 

informatica giuridica, del contenuto dei provvedimenti giurisdizionali 

(di cui agli artt. 51 e 52 del d.lgs. 196 del 2003, integrate dal d.lgs. 

101/2018). 

per quanto attiene al trattamento di dati personali per ragioni 

di giustizia (art. 2-duodecies), il codice identifica tali trattamenti in 

quelli direttamente correlati alla trattazione giudiziaria di affari e di 

controversie, o che, in materia di trattamento giuridico ed economico 

del personale di magistratura, hanno una diretta incidenza sulla fun-

zione giurisdizionale, nonché nelle attività ispettive su uffici giudizia-

ri. restano pertanto esclusi i trattamenti relativi all’ordinaria attività 

amministrativo-gestionale di personale e mezzi, rispetto ai quali trova 

applicazione la ordinaria disciplina dei trattamenti in ambito pubbli-

co. 

per quel che attiene al regime di riservatezza degli atti trattati in 

ambito giudiziario, va rammentata la regola generale secondo cui 

non sussistono le garanzie della privacy per quei dati provenienti da 

pubblici registri, elenchi, atti o documenti conoscibili da chiunque, 

fermi restando i limiti e le modalità che le leggi, i regolamenti o la 

normativa comunitaria stabiliscono per la conoscibilità e pubblicità 

dei dati (artt. 24 c. 1 lettera c; 38 c. 6; 43 c. 1, lettera f). peraltro, 

nella vigenza della precedente normativa, il garante aveva affermato 

che il calendario dei processi, le udienze e le sentenze sono pubblici 

e conoscibili da chiunque vi abbia interesse, secondo le modalità 

regolate dal codice di rito e dalle altre norme processuali. così aveva 

ritenuto lecita la diffusione della notizia della richiesta di rinvio a 

giudizio, anche quando l’imputato sia indicato nominativamente, in 

quanto la diffusione di tale tipo di notizia non risultava vietata da 

norme specifiche.

Maggiori restrizioni sono previste dal codice nel caso del trattamen-

to, fuori dall’ambito sopra descritto, dei dati giudiziari, definiti dall’art. 

4 come i dati personali idonei a rivelare provvedimenti di cui all’arti-

colo 3, comma 1, lettere da a) a o) e da r) a u), del d.p.r. 14 novembre 

2002, n. 313, in materia di casellario giudiziale, di anagrafe delle san-
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zioni amministrative dipendenti da reato e dei relativi carichi pendenti, 

o la qualità di imputato o di indagato ai sensi degli articoli 60 e 61 del 

codice di procedura penale.

il codice considera legittimo il trattamento di tali dati da parte di 

soggetti pubblici o privati solo se autorizzato da espressa disposizione 

di legge o da provvedimento del garante che specifichino le finalità di 

rilevante interesse pubblico del trattamento, i tipi di dati trattati e di 

operazioni eseguibili (artt. 21 e 27)107.

nel caso di soggetti pubblici, è rafforzato il principio di proporzio-

nalità nel trattamento di queste informazioni, ritenendosi legittimo il 

trattamento dei soli dati giudiziari indispensabili per svolgere attività 

istituzionali che non possono essere adempiute, caso per caso, mediante 

il trattamento di dati anonimi o di dati personali di natura diversa (art. 

22).

tra le autorizzazioni di ordine generale rilasciate dal garante per 

il trattamento di dati giudiziari da parte di soggetti pubblici o pri-

vati vi è quella relativa alla documentazione giuridica, secondo cui 

è autorizzato il trattamento, ivi compresa la diffusione, di dati per 

finalità di documentazione, di studio e di ricerca in campo giuridico, 

in particolare per quanto riguarda la raccolta e la diffusione di dati 

relativi a pronunce giurisprudenziali, se pur con la prescrizione di tipo 

generale che possono essere trattati i soli dati essenziali per le finalità 

per le quali è ammesso il trattamento e che non possano essere adem-

piute, caso per caso, mediante il trattamento di dati anonimi o di 

dati personali di natura diversa. a differenza degli altri trattamenti, i 

dati da utilizzare per la documentazione giuridica, come rimarca l’au-

torizzazione suddetta, non devono essere forniti dagli interessati, nel 

rispetto della disciplina prevista dal d.p.r. 14 novembre 2002, n. 313. 

in ogni caso, l’autorizzazione richiama gli artt. 51 e 52 del codice, che 

dettano una particolare disciplina per la diffusione dei dati giudiziari 

in via informatica.

più precisamente, l’art. 51 del codice in materia di protezione dei 

107 cfr. cass., 25 maggio 2017, n. 13151, in Foro amm., 2017, 1515.
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dati personali, disciplina la diffusione dei provvedimenti giudiziari, pre-

vedendo la piena accessibilità degli stessi da parte di chi vi abbia inte-

resse anche mediante reti di comunicazione elettronica (ad esempio, 

italgiureweb), ivi compreso il sito istituzionale, precisando che le sen-

tenze e le altre decisioni dell’autorità giudiziaria di ogni ordine e grado 

depositate in cancelleria o segreteria, sono rese accessibili anche attra-

verso il sistema informativo e il sito istituzionale, osservando oppor-

tune cautele. Queste ultime sono disciplinate dal successivo art. 52108, 

che individua i limiti alla diffusione del contenuto, integrale o parziale, 

delle sentenze e degli altri provvedimenti giurisdizionali. tali limiti si 

applicano sia alle ipotesi di divulgazione per finalità di informazione 

giuridica su riviste scientifiche o su supporti elettronici, sia ad ogni al-

tra ipotesi di riproduzione di pronunce giudiziarie, come nel caso della 

diffusione di notizie su organi di stampa. l’art. 52 c. 1 d.lgs. 196/2003 

autorizza l’interessato a chiedere l’annotazione volta a precludere, in 

caso di riproduzione della sentenza o provvedimento in qualsiasi for-

ma, per finalità di informazione giuridica su riviste, supporti elettro-

nici o mediante reti di comunicazione elettronica, l’indicazione delle 

generalità e di altri dati identificativi del medesimo interessato riportati 

sulla sentenza o provvedimento. in altri termini, la norma disciplina le 

modalità operative attraverso le quali avviene l’anonimizzazione109 dei 

dati identificativi degli interessati nei provvedimenti giudiziari. in par-

ticolare, nel definire i casi nei quali è garantito il diritto all’anonimato 

delle parti in giudizio o dei soggetti interessati, distingue due ipotesi. 

in primo luogo, individua espressamente specifiche ipotesi nelle quali 

il bilanciamento tra gli opposti interessi (esigenze di riservatezza e pub-

blicità degli atti giudiziari) è compiuto a monte dal legislatore in consi-

derazione della delicatezza di determinate categorie di dati (art. 52 c. 5 

e art. 9 gdpr): l’oscuramento obbligatorio e d’ufficio riguarda le gene-

108 r. de niCtoliS, v. Poli, Il diritto all’anonimato nel processo (art. 52 d. lgs. 30 giugno 
2003, n. 196), in Giust. civ., 2003, 495 ss.

109 corte giust., 14 marzo 2017, c-188/15, in Foro it., 2015, c. 239; corte giust., 22 

dicembre 2010, c-497/10, in Riv. dir. internaz. priv., 2011, 812 ss.
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ralità e gli altri dati identificativi, ovvero altri dati anche relativi a terzi 

dai quali possa desumersi direttamente o indirettamente l’identità di 

minori o delle parti nei procedimenti in materia di rapporti di famiglia 

e di stato delle persone110. in secondo luogo, la medesima disposizione 

prevede il giudizio di bilanciamento a valle della verifica della sussisten-

za di motivi legittimi111 a fondamento della richiesta di oscuramento dei 

110 G. elli, r. zallone, Il nuovo Codice della privacy, torino, 2004, 73 ss.
111 cass., 15 febbraio 2017, n. 11959, in Giust. civ. Mass., 2010, 757, secondo la 

quale la corretta interpretazione dell’espressione motivi legittimi deve essere intesa 

come sinonimo di motivi opportuni, la cui valutazione impone un equilibrato 

bilanciamento tra esigenze di riservatezza del singolo e di pubblicità della sentenza. 

a guidare il suddetto bilanciamento, peraltro, vengono in rilievo le linee guida del 

garante della privacy, pubblicate il 2 dicembre 2010, le quali pongono una duplice 

tipologia dei motivi legittimi: l’una relativa alla particolare natura dei dati contenuti 

nel provvedimento; l’altra alla delicatezza della vicenda oggetto del giudizio. invero, 

mentre per la nozione di particolare natura dei dati non sono sorti dubbi, risultando 

pacifico il riferimento ai dati sensibili (espressamente indicati dalla normativa 

speciale), per il concetto di delicatezza della vicenda è stata necessaria un’ulteriore 

specificazione da parte della Suprema corte, laddove ha precisato che «l’estrema 

latitudine del sostantivo abbia necessità di essere riempita di contenuti concreti, 

sintomatici della peculiarità del caso e della capacità, insita nella diffusione dei 

relativi dati, di riverberare [ ] negative conseguenze su vari aspetti di vita sociale e 

di relazione dell’interessato [ ], così andando ad incidere pesantemente sul diritto 

alla riservatezza del singolo». cfr. anche cass., 10 agosto 2021, n. 22561, in Nuova 
giur. civ. comm., 2022, 32, secondo cui l’art. 52 non specifica, peraltro, neppure 

esemplificativamente, quali sono i motivi legittimi: essa si traduce dunque in una 

clausola generale, in un concetto giuridico a contenuto indeterminato. tale tecnica 

normativa difetta di una puntuale tipizzazione ma è sovente utilizzata dal legislatore. 

per cui, in presenza della stessa, per la sussunzione del fatto concreto nell’ipotesi 

normativa è necessaria un’integrazione che il legislatore stesso ha affidato al potere 

ricostruttivo dell’interprete con l’utilizzo di parametri che, in conformità ai principi 

fondamentali dell’ordinamento, vanno completati e specificati con gli elementi e i 

criteri fattuali della singola fattispecie. tale ricostruzione è quindi volta a declinare 

il concetto giuridico indeterminato non in sé e per sé ma di volta in volta sullo 

specifico caso in esame, prendendo a riferimento i parametri oggettivi e soggettivi 

caratterizzanti la singola fattispecie concreta. e ciò al fine di valutare, in concreto, se 

è stato salvaguardato il fine considerato dalla norma.
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dati identificativi delle parti112, onde consentire al giudice il vaglio sulla 

meritevolezza delle ragioni per le quali la decisione dovrebbe derogare 

al principio di pubblicità degli atti.

del resto, lo stesso art. 52 c. 7 d.lgs. 196/2003 prevede che al di 

fuori degli indicati casi, è ammessa la diffusione in ogni forma del 

contenuto anche integrale di sentenze e di altri provvedimenti giuri-

sdizionali. 

Qualora sia diffusa una pronuncia sottoposta in via obbligatoria all’o-

scuramento (giacché sussumibile nell’ambito applicativo dell’art. 9 del 

regolamento (ue) 2016/679; dell’art. 10 del regolamento 2016/679, 

letto in combinato con l’art. 2-octies, comma 3, lett. e del codice della 

privacy; dell’art. 52, comma 5, del medesimo codice, dell’art. 734-bis 

del cod. pen.) o in relazione alla quale il giudice non abbia provveduto 

sulla richiesta di anonimizzazione, le parti o i terzi interessati possono 

attivare alcuni possibili rimedi a loro tutela, in disparte delle iniziative 

di public enforcement. 

fra essi, in primo luogo, potrebbe ricorrere la richiesta all’ammi-

nistrazione, e segnatamente al responsabile del sito istituzionale, di in-

terrompere la divulgazione di dati sensibili attraverso la pubblicazione 

in rete, nonostante il divieto posto direttamente dalla legge alla diffu-

sione dei dati in determinate ipotesi. il che pone il dubbio se l’ammi-

nistrazione sia titolare di poteri autonomi rispetto al provvedimento di 

anonimizzazione del giudice destinati a operare a prescindere dal dato 

processuale. 

il secondo rimedio di carattere giurisdizionale, si sostanzia in 

un’istanza rivolta al giudice e in quanto tale destinata ex post a 

sollecitare a disporre l’oscuramento supposto come obbligatorio o 

a ottenere una pronuncia sulla richiesta previamente depositata e 

112 a. Maietta, I trattamenti in ambito giudiziario, da parte delle forze di polizia e per la 
difesa e la sicurezza dello Stato, in F. Cardarelli, S. SiCa, v. zeno zenCoviCH (a cura di), Il 
codice dei dati personali, Milano, 2004, pp. 188-189; i. FaGanello, Il diritto alla protezione 
dei dati personali, rimini, 2004, 394; P. Perri, Privacy, diritto e sicurezza informatica, 
Milano, 2007, 195 ss.
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non ancora delibata. in ogni caso, resta sempre percorribile dalla 

parte interessata la tutela risarcitoria azionabile innanzi all’autorità 

giudiziaria ordinaria avverso il plesso burocratico, costituendo fatto 

illecito la diffusione, anche a meri scopi di informazione giuridica, 

di pronunce giurisdizionali in via integrale, comprensiva cioè di dati 

che, in via obbligatoria per legge o per annotazione del giudice, devo-

no rimanere oscurati113.

113 cass., 20 maggio 2016, n. 10510, in Rass. dir. farm., 2016, 529: «richiamava il 

giudice a quo l’art. 52 d. lgs. n. 196 che disciplina i modi di diffusione delle sentenze 

o dei provvedimenti giurisdizionali, per finalità di informativa giuridica, precisando che 

l’interessato può esplicitamente chiedere, per motivi legittimi, con domanda depositata 

nella cancelleria, prima che sia definito il grado di giudizio, che, in caso di riproduzione 

del provvedimento in qualsiasi forma, per finalità di informazione giuridica, sia esclusa 

l’indicazione delle generalità e di altri dati identificativi del soggetto interessato, riportati 

nel provvedimento stesso; più specificamente, nel settore civile, vanno omessi, anche 

in mancanza di richiesta, le generalità, nonché altri dati identificativi, anche relativi a 

terzi, dai quali possa desumersi l’identità di minori oppure delle parti nei procedimenti 

in materia di rapporti di famiglia e di stato delle persone. Va peraltro osservato che 

l’art. 22 codice privacy afferma il principio generale per cui i dati sensibilissimi, e 

specificamente quelli idonei a rivelare lo stato di salute, non possono essere diffusi. tale 

indicazione, che non pare ammettere eccezioni, supera il punto di equilibrio indicato 

dall’art. 52, con riferimento ai provvedimenti giurisdizionali, tra gli interessi della 

persona alla privacy, di sicura rilevanza costituzionale, e quelli, altrettanto rilevanti, 

all’integrale pubblicazione dei provvedimenti giurisdizionali, a scopo di informativa 

giuridica. 

del resto, ad colorandum, anche se successiva alla fattispecie dedotta, può ricordarsi 

l’autorizzazione n. 7/2008 al trattamento dei dati a carattere giudiziario, anche da parte 

di soggetti pubblici, del garante della privacy, ove si evidenzia la necessità di favorire 

l’attività di documentazione, studio e ricerca in campo giuridico ma pure, quella di 

ridurre al minimo i rischi che i trattamenti potrebbero comportare per i diritti e le 

libertà fondamentali nonché per la dignità della persona; ne consegue che devono essere 

trattati i soli dati essenziali ai fini della informativa giuridica, e che il trattamento va 

effettuato unicamente con operazioni, con logiche e mediante forme di organizzazione 

di dati strettamente indispensabili, in rapporto ai predetti obblighi informativi. ancor 

più recentemente la deliberazione del garante della privacy del 2 dicembre 2010 circa 

le “linee guida sul trattamento dei dati personali nella riproduzione di provvedimenti 

giurisdizionali, per finalità di informazione giuridica” precisa che, relativamente ai dati 

idonei a rivelare lo stato di salute, esiste uno specifico divieto di diffusione anche per i 
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5. Conclusioni

ad oggi, i software in uso presso gli uffici giudiziari, seppure si siano 

maggiormente evoluti, non sono ancora in grado di prendere autono-

mamente decisioni che siano coscienti e morali, in quanto non godono 

della qualità etica della consapevolezza114. Sul tema è intervenuta, il 4 

dicembre 2018, la commissione europea per l’efficacia della giustizia 

(cepeJ) del consiglio d’europa che ha emanato la carta etica europea 

per l’uso dell’intelligenza artificiale nei sistemi di giustizia e nei relativi 

ambienti. per la prima volta a livello europeo si è preso atto della cre-

scente importanza dell’intelligenza artificiale e dei benefici attesi quan-

do sarà pienamente utilizzata al servizio della efficienza e qualità della 

giustizia, individuando alcune linee guida fondamentali. 

in particolare, la carta etica, nel tentativo di bilanciare l’interesse 

di un progresso dell’efficienza del sistema giudiziario e la tutela dei di-

ritti fondamentali, enuncia i seguenti principi: 1) rispetto diritti fonda-

mentali; 2) non discriminazione; 3) qualità e sicurezza; 4) trasparenza; 

5) garanzia dell’intervento umano. Questo principio è particolarmente 

rilevante in ambito giudiziario, ove il giudice deve mantenere il potere 

di verificare l’output intelligente rispetto al caso specifico, per garantire 

soggetti pubblici, e chiarisce che la salvaguardia dei diritti degli interessati attraverso un 

oscuramento delle loro generalità, non pregiudica la finalità di informazione giuridica, 

ma può risultare necessaria nella prospettiva di un bilanciamento dei diversi interessi 

per tutelare la sfera di riservatezza dei soggetti coinvolti. appare pertanto illecita la 

diffusione delle generalità del ricorrente, con riferimento ad un provvedimento 

giurisdizionale, ove si indicava il suo stato di salute e le sue invalidità. il ricorrente 

chiede la condanna del titolare del trattamento dei dati al risarcimento del danno, ma 

non è in grado di indicare specificamente chi egli sia (si limita ad affermare che non 

sarebbe il giudice) né di individuare la consistenza del danno occorso che, come afferma 

la giurisprudenza consolidata di questa corte (tra le altre, cass. n. 222 del 2016), anche 

in materia di diritti fondamentali, non può configurarsi in re ipsa: il richiedente deve 

fornire prova di tutti i presupposti di cui all’art. 2043 c.c., non solo il comportamento 

illegittimo, ma pure il danno occorso e il nesso di causalità tra comportamento ed 

evento dannoso».
114 j. nieva-Fenoll, Intelligenza artificiale e processo, torino, 2019, 21.
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l’effettiva applicazione del diritto al caso specifico. ogni utente deve es-

sere informato sulla natura della soluzione proposta tramite intelligenza 

artificiale, le possibili opzioni ed il diritto al contraddittorio. 

la carta etica è indirizzata sia alle start up che progettano piattafor-

me di nuovi servizi, sia agli sviluppatori di tools, sia alle autorità a cui 

spetta la decisione di regolare questo campo, nonché ai professionisti 

del settore giuridico (magistrati, avvocati, notai).

l’idea di fondo è che l’intelligenza artificiale utilizzata come stru-

mento di ausilio del giudice, possa in determinate circostanze favorire 

la prevedibilità nell’applicazione della legge e l’uniformità degli orienta-

menti giurisprudenziali115.

Sotto questo profilo, ad esempio, si può pensare a forme di certi-

ficazione volte ad attestare la conformità di un sistema di intelligenza 

artificiale rispetto a determinati requisiti, volti a garantire il rispetto dei 

diritti fondamentali, anche nel settore giustizia116. 

la circostanza che tali sistemi possano agire come una sorta di black 

box117 non esclude infatti la possibilità di assoggettarli a controlli di tipo 

controfattuale, volti ad attestare la loro attendibilità. appare quindi 

possibile e auspicabile affidare ad apposite autorità pubbliche compi-

ti di certificazione e controllo sul concreto funzionamento dei sistemi 

di intelligenza artificiale, per verificarne l’attendibilità e la legittimità 

dell’impiego nel settore giustizia118, tenendo in considerazione che la 

condizione indispensabile è la disponibilità e la sicurezza dei dati per-

sonali.

basti pensare che manca ancora oggi un archivio completo delle 

sentenze dei giudici di merito accessibile a tutti gli interessati e che sus-

sistono problemi riguardanti la conservazione dei documenti digitali 

115 a. Celotto, Come regolare gli algoritmi. Il difficile bilanciamento fra scienza, etica e 
diritto, in a. nuzzo, G. olivieri (a cura di), Algoritmi, roma, 2019, 47 ss. 

116 j. nieva-Fenoll, Intelligenza artificiale e processo, cit., 64 ss.
117 e. PelleCCHia, Profilazione e decisioni automatizzate al tempo della black box society: 

qualità dei dati e leggibilità dell’algoritmo nella cornice della responsible research and innovation, 

in Nuove leggi civ. comm., 2018, 1224 ss.
118 F. donati, Intelligenza artificiale e giustizia, in Riv. ass. it. cost., 2020, 435.
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giudiziari. la creazione di una raccolta dei provvedimenti in formato 

digitale dovrà garantire il rispetto dei principi sanciti dal gdpr, consi-

derando che potrebbe rendersi necessario un intervento volto ad assi-

curare l’anonimizzazione, la pseudonimizzazione o la cifratura dei dati 

personali, al fine di tutelare il diritto alla riservatezza ed al controllo 

sui dati personali, evitando così il rischio di profilazione da parte degli 

organi giudicanti. 



studi212

Abstract

il diritto alla protezione dei dati personali sembra richiedere una at-

tenzione particolare in particolare riferimento agli imprevedibili effetti 

dell’a.i. Se il gdpr appronta strumenti di difesa indispensabili per la 

navigazione in rete, d’altro canto il principio del consenso al trattamen-

to pare doversi potenziare a vantaggio di ulteriori tutele. in particolare, 

nell’ambito del contenzioso giudiziario, significativa appare l’esigenza 

di riservatezza, da coniugare con le imprescindibili necessità di giustizia.

the right to the protection of personal data seems to require special 

attention, with particular reference to the unpredictable effects of a.i. 

if the gdpr provides indispensable defence tools for surfing the net, 

on the other hand, the principle of consent to processing seems to have 

to be strengthened for the benefit of further protections. in particular, 

in the context of legal disputes, the need for confidentiality, to be com-

bined with the unavoidable need for justice, appears significant.

camerino, aprile 2023
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nell’ordinaMento giuridico italiano 

e nei principali ordinaMenti di coMMon laW**

SoMMario: 1. l’avvento dell’intelligenza artificiale e dei sistemi di analisi predit-

tivi. – 2. la giustizia predittiva quale strumento di rafforzamento del valore 

del precedente giurisprudenziale nei paesi di common law. – 3. l’impatto 

della giustizia predittiva in italia e prime forme di intervento – 4. la giusti-

zia: una questione umana? – 5. considerazioni conclusive. 

1. L’avvento dell’intelligenza artificiale e dei sistemi di analisi predittivi

l’intelligenza artificiale (i.a.) può essere definita come l’esternazio-

ne dei procedimenti sviluppati dalla logica-matematica umana aventi la 

straordinaria capacità di rielaborare i dati in maniera massiccia, aggre-

gandoli e disgregandoli tra loro, ad una velocità elevatissima, difficil-

mente eguagliabile ad un essere umano, ottenendo risultati incredibili1. 

Si tratta di un sistema di ragionamento deduttivo, ossia di meccanismi 

1 in argomento, cfr. u. Salanitro, Intelligenza artificiale e responsabilità. La strategia 
della Commissione Europea, in Riv. dir. civ., 2020, 1246 ss.; per un approccio ad ampio rag-

gio nell’ambito dei principali campi di indagine, cfr. il contributo a più voci Intelligenza 
artificiale e diritto, e. Gabrielli-u. ruFFolo (a cura di), in Giur. it., 2019, 1657 ss.; nel 

panorama sovranazionale, cfr. Liability for Artificial Intelligence and the Internet of Things, 
S. loHSSe - r. SCHulze - d. StaudenMayer (a cura di), Munchen - oxford, 2019. 

* Assegnista di ricerca, Università di Camerino.
** Contributo sottoposto positivamente al referaggio secondo le regole del single blind peer-re-

view.
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che, a partire da un insieme di premesse, permettono di derivare – in 

modo corretto – delle conseguenze usando opportune regole per mani-

polare la conoscenza espressa mediante simboli2. 

principale caratteristica dei sistemi di i.a. è quella di essere self-le-
arning, ossia di essere in grado di evolversi nel tempo sulla base dell’e-

sperienza acquisita, attraverso l’analisi di dati omogenei e la loro conse-

guente razionalizzazione e “clusterizzazione” (caratteristica, quest’ultima, 

in virtù della quale si prefigura addirittura, quale futura evoluzione 

dell’a.i., la sua capacità di “migliorarsi” ed anche “riprodursi” autono-

mamente, creando nuovi algoritmi sui quali basare i propri processi di 

automated decision - making)3. Si tratta, dunque, di “macchine” animate 

da algoritmi in grado di razionalizzare l’esperienza e di adattare conse-

guentemente la propria operatività anche in ambiti non preventivamen-

te conosciuti, ma comunque “conoscibili” sulla base delle esperienze 

acquisite4.

la locuzione “intelligenza artificiale” potrebbe risultare essere un 

evidente ossimoro, nella misura in cui attribuisce all’“artificiale” qual-

cosa che è essenzialmente “naturale” (l’intelligenza) in quanto riferibile 

all’elemento che invece contraddistingue propriamente la natura uma-

na: l’intelligenza.

ci si domanda, al riguardo, se la macchina che sostituisce il lavo-

ro umano, ad esempio programmata per l’elaborazione dei dati, per la 

raccolta dei documenti, per l’emissione di provvedimenti decisionali 

ecc., possa essere davvero intelligente, nel senso in cui questo termine 

2 u. ruFFolo (a cura di), XXVi Lezioni di diritto dell’intelligenza artificiale, saggi a 

margine del ciclo seminariale Intelligenza Artificiale e diritto (2020), Milano, 2021, 27.
3 u. ruFFolo (a cura di), XXVi Lezioni di diritto dell’intelligenza artificiale, cit., 408.
4 Secondo G. di roSa, Quali regole per i sistemi automatizzati “intelligenti”?, in Riv. dir. 

civ., 2021, 824, la robotica si presenta (in termini di vera e propria disciplina) sotto vari 

profili: profilo scientifico, quale particolare settore della ricerca e della innovazione tec-

nologica; profilo economico, quale mercato in netta espansione; profilo sociale, quale 

contesto di significativo impatto per le implicazioni legate a un certo (e nuovo) modo di 

porsi delle dinamiche relazionali, rispetto cioè all’essere umano.
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è prerogativa essenziale della mente dell’uomo5. ci si interroga, nella 

specie, se la macchina che sostituisce l’uomo sia realmente in grado di 

condurre un processo giudiziario se si considera che la giustizia, quale 

questione umana, sia sottesa ai principi del metodo interpretativo della 

norma giuridica, della logica motivazionale del provvedimento, della 

valutazione dell’elemento psicologico del giudicante e del giudicato6.

certo è che grazie all’avvento dell’intelligenza artificiale7 di sistemi 

di analisi predittivi – nell’ambito della giustizia – nonché del complesso 

fenomeno della digitalizzazione delle pubbliche amministrazioni, i pro-

grammi informatici consentono l’accelerazione del processo decisionale 

pubblico, nonché la determinazione dell’automazione totale o parziale 

delle decisioni, sostituendosi in tutto o in parte al funzionamento uma-

no8.

l’intelligenza artificiale inserita in una fase preistruttoria di un 

procedimento amministrativo, ad esempio, si caratterizza con la sua al-

goritmica con una funzione predittiva, poiché molto frequentemente 

indirizza l’attività di vigilanza di controllo esercitata d’ufficio dall’ammi-

nistrazione. in tal caso, l’intelligenza artificiale consente l’elaborazione 

5 P. Mello, Intelligenza artificiale, in Dizionario interdisciplinare di Scienza e Fede, 1, (a 

cura di) G. tanzella-nitti - a. StruMia, roma, 2002, 767; G. FinoCCHiaro, Intelligenza 
artificiale e responsabilità, in Contr. e impr., 2020, 724 sottolinea il carattere condizionante 

dell’utilizzo del termine “intelligenza” rilevando che «già utilizzare questo termine indu-

ce a sviluppare la narrazione in termini antropomorfici». 
6 per una attenta disamina dei problemi giuridici posti dai processi decisionali au-

tomatizzati, cfr. r. MeSSinetti, La tutela della persona umana versus l’intelligenza artificiale. 
Potere decisionale dell’apparato tecnologico e diritto alla spiegazione della decisione automatizza-
ta, in Contratto e impr., 2019, 861 ss.

7 per una analisi approfondita sull’approccio giuridico alla robotica, cfr. G. di 
roSa, Quali regole per i sistemi automatizzati “intelligenti”?, cit., 823 ss.

8 Sulla distinzione tra “amministrazione digitale” e “amministrazione algoritmica” 

cfr. a. SiMonCini, Amministrazione digitale algoritmica. Il quadro costituzionale, in r. Caval-
lo Perin, d.u. Galetta (a cura di), Il diritto dell’amministrazione digitale, torino, 2020, 4 

ss.; r. Cavallo Perin, Ragionando come se la digitalizzazione fosse data, in Dir. amm., 2020, 

305 ss.
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di dati che sfuggono all’analisi umana per divenire un elemento di sup-

porto alla decisione adottata da un funzionario9.

l’attività preistruttoria nell’ambito del procedimento amministra-

tivo compiuta con l’apporto della intelligenza artificiale, seppur non 

si traduce immediatamente in una decisione puntuale, non può che 

comunque condizionare, in vario modo e con diversa intensità, l’aper-

tura dell’istruttoria procedimentale e la genesi del provvedimento deci-

sionale10. 

l’attività amministrativa, in tale ottica, favorirebbe sicuramente una 

accelerazione dei tempi, nonché una qualità di livello superiore – in ter-

mini di efficacia, efficienza ed economicità – dei servizi pubblici erogati 

alla collettività11. in termini di trasparenza, occorre precisare, l’art. 97 

9 G. avanzini, Intelligenza artificiale e nuovi modelli di vigilanza pubblica in rancia e 
Olanda, in Giorn. dir. amm., 2022, 316. cfr. anche G. SCiaSCia, Reputazione e potere: il 
“social scoring” tra distopia e realtà, in Giorn. dir. amm., 2021, 317 ss., fa notare che in 

molti paesi europei si stanno affermando sistemi in grado di prevedere, sorvegliare ed 

identificare in maniera rapida ed efficace comportamenti illeciti o scorretti dei citta-

dini. in questi casi, l’analisi algoritmica si colloca in una fase preistruttoria, con una 

funzione predittiva che molto frequentemente indirizza l’attività di vigilanza e di con-

trollo esercitata d’ufficio dall’amministrazione, consentendo l’elaborazione di dati che 

sfuggono all’analisi umana per divenire un elemento di supporto alla decisione adottata 

da un funzionario. 
10 Sull’algoritmo di mobilità del personale della scuola che nel nostro ordinamento 

ha sollevato le prime questioni di trasparenza e conoscibilità degli algoritmi, cfr.: cons. 

Stato, 8 aprile 2019, n. 2270, in Foro it., 2019, iii, c. 606 e cons. Stato, 13 dicembre 

2019, n. 8472, in Foro it. 2020, iii, c. 340. in argomento: e. Carloni, I principi del-
la legalità algoritmica. Le decisioni automatizzate di fronte al giudice amministrativo, in Dir. 
amm., 2020, 271 ss.; d.u. Galetta, Algoritmi, procedimento amministrativo e garanzie: brevi 
riflessioni, anche alla luce degli ultimi arresti giurisprudenziali in materia, in Riv. it. dir. pubbl. 
comunitario, 2020, 501 ss.; S. SaSSi, Gli algoritmi nelle decisioni pubbliche tra trasparenza e 
responsabilità, in Analisi giuridica dell’economia, 2019, 117 s., e M.G. CHiaCCHio, L’utilizzo 
dell’algoritmo nelle procedure valutative della PA (commento a cons. Stato, 8 aprile 2019, n. 

2270), in European Journal of Privacy Law & Technologies, 2019, 137 ss.
11 per una indagine sul se e in che misura l’adozione di decisioni amministrative da 

parte di sistemi di i.a. risulti conformi ai principi e alle regole del vigente ordinamento 

amministrativo, in particolare, al principio d legalità, cfr. u. ruFFolo (a cura di), XXVi 

Lezioni di diritto dell’intelligenza artificiale, cit., 251 ss.
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cost., impone che non vi siano pieghe di opacità né nell’organizzazione 

dei pubblici uffici, né nell’azione amministrativa. da tale considerazio-

ne, deriva la giuridica necessità che l’impiego dell’i.a. nell’adozione di 

decisioni amministrative sia disciplinato da un sistema normativo pri-

mario che prevede la possibilità di delega del potere decisionale alla 

macchina (legalità formale), ma anche i principi (e le relative regole) che 

devono disciplinare l’esercizio di tale delega (legalità sostanziale)12.

l’analisi algoritmica comporta che il fatto accertato derivi da un in-

sieme di dati decontestualizzati che trovano nell’algoritmo un nuovo e 

autonomo significato. alla base del loro sfruttamento vi è l’idea che, in 

questa massa di dati, vi sia un valore cognitivo intrinseco e specifico13. il 

processo di analisi mira, dunque, a far parlare il dato attraverso innume-

revoli e disparate correlazioni, le quali non sono lineari, né tantomeno 

logiche e non hanno lo scopo di spiegare la realtà, ma solo di pervenire 

ad una soluzione14. 

i più moderni e potenti algoritmi predittivi partono dall’analisi di 

dati spesso destrutturati ed effettuano la profilazione o l’indicizzazione 

di comportamenti umani che vengono ad integrare i presupposti per 

l’esercizio del potere pubblico nelle pubbliche amministrazioni. Si affer-

mano, così, nuove forme di vigilanza che operano grazie ad una previa e 

generalizzata raccolta di informazioni apparentemente scollegate e ana-

lizzabili solo attraverso programmi informatici, i quali hanno una vera e 

proprio portata creativa della stessa realtà fenomenica15. 

tali sistemi, tuttavia, potrebbero analizzare dati anche estranei e 

12 u. ruFFolo (a cura di), XXVi Lezioni di diritto dell’intelligenza artificiale, cit., 258.

13 v. Mayer SCHonberGer - K. CuKier, Big Data, una rivoluzione che trasforma il nostro 

modo di vivere e già minaccia le nostre libertà, Milano, 2013, pp. 107-115. 
14 Sulla tecnica della correlazione delle previsioni, a. GaraPon e j. laSSèGue, La 

giustizia digitale. Determinismo tecnologico e libertà, M. r. FerraSe (a cura di), bologna, 

2021, 174 ss.
15 G. di roSa, Quali regole per i sistemi automatizzati “intelligenti”?, cit., 829, afferma 

che l’utilizzo di procedure robotizzate, che elevano il livello di digitalizzazione dell’am-

ministrazione pubblica assicurando un significativo miglioramento della qualità dei 

servizi resi ai cittadini e agli utenti, deve pur sempre avvenire nel rispetto dei principi 
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non direttamente attinenti all’esercizio del potere, moltiplicando così 

le occasioni di compressione o di violazione delle posizioni soggettive 

dei cittadini e proiettando gli effetti della profilazione al di fuori del pe-

rimetro dell’azione amministrativa anche prima ed indipendentemente 

dalla possibile decisione di impulso procedimentale16.

l’applicazione dell’intelligenza artificiale applicata specialmente 

nella “previsione” nell’ambito del sistema giudiziario permette, comun-

que, l’introduzione di decisioni automatizzate17 che possono avere il 

pregio di essere uniformi, oggettive, ovvero non influenzate da elementi 

esterni e adottate in tempi ragionevolmente brevi18.

una volta che le decisioni sono automatizzate, infatti, non ci sareb-

be più il precedente umano, ma solo un precedente meccanizzato che 

non farebbe altro che ripetersi, confermarsi ed anticipare i tempi della 

giustizia19.

2. La giustizia predittiva quale strumento di rafforzamento del valore del pre-
cedente giurisprudenziale nei Paesi di common law

nella macro area dell’intelligenza artificiale, la giustizia predittiva, 

in un processo, indica la capacità attribuita alle macchine di mettere in 

moto rapidamente ed in un linguaggio naturale il diritto pertinente per 

che conformano il nostro ordinamento e che regolano lo svolgersi dell’attività ammi-

nistrativa. 
16 di tale opinione G. avanzini, Intelligenza artificiale e nuovi modelli di vigilanza 

pubblica in Francia e Olanda, cit., 317. 
17 Si parla di “decisioni automatizzate e/o robotiche” quando una situazione del 

giudice è interessata o in essa viene ricompresa in parte l’azione di algoritmo. in argo-

mento, e. Gabellini, La “comodità nel giudicare”: la decisione robotica, in Riv.trim. dir. proc. 
civ., 2019, 1305 ss.

18 a titolo esemplificativo, l’esigenza di uniformità interpretativa rispondente al 

canone di eguaglianza di cui all’art. 3 cost.
19 C. CaStelli, Giustizia predittiva, in https://www.questionegiustizia.it/articolo/giusti-

zia-predittiva.
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trattare un caso, di contestualizzarlo secondo specifiche caratteristiche 

(del luogo, della personalità dei giudici, degli studi legali ecc.) e di anti-

cipare la probabilità delle decisioni che potrebbero essere prese20. 

il lavoro predittivo nel settore giudiziario realizzato con l’aiuto degli 

algoritmi funziona nel senso che esso si basa sui casi analoghi preceden-

temente decisi21. È come dire che il principio di prevedibilità22, in un 

certo senso, nasce sul terreno del diritto giurisprudenziale e la giustizia 

predittiva, dunque, costituisce indubbiamente uno strumento di raffor-

zamento del valore del precedente giurisprudenziale23. 
il materiale in base al quale la previsione o l’esito della lite possono 

essere dati con l’algoritmo, infatti, attiene ai precedenti giurisprudenzia-

li in quanto le attuali applicazioni concernenti l’intelligenza artificiale, 

affidate a calcoli matematici, non simulano il ragionamento giuridico 

ma cercano di giungere alla regolamentazione del caso specifico avvalen-

dosi delle decisioni già assunte24.

la possibilità di predire un provvedimento è dipendente principal-

mente dal numero e correttezza delle informazioni di cui si dispone: 

20 a. GaraPon e j. laSSèGue, La giustizia digitale. Determinismo tecnologico e libertà, 
cit., 171. l’a. sottolinea che la giustizia predittiva non ambisce tuttavia a soppiantare il 

diritto, ma a renderlo più prevedibile.
21 in argomento, G. SCarSelli, La nostra giustizia, in marcia verso la common law, in 

Judicium. Il processo civile in Italia e in Europa, 23 agosto 2022.
22 Sul principio di prevedibilità, F. Palazzo, Considerazioni minime sulla prevedibilità 

della decisione giudiziale (tra miti, illusioni, pragmatismi), in Cass. pen., 2022, 941.
23 ciò, peraltro, emerge inequivocabilmente anche dalla recente riforma del pro-

cesso civile, legge delega 26 novembre 2021 n. 206, secondo cui all’art. 1, comma 17, 

lett. d), gli atti del processo debbano rispettare principi di chiarezza e sinteticità e aggiun-

ge: «stabilendo che sia assicurata la strutturazione di campi necessari all’inserimento delle infor-
mazioni nei registri del processo, nel rispetto dei criteri e dei limiti stabiliti con decreto adottato dal 
Ministero della Giustizia, sentiti il Consiglio superiore della magistratura e il Consiglio nazionale 
forense». la norma si presenta ancora allo stato embrionale; tuttavia essa è già chiara 

nello stabilire che i provvedimenti dei giudici devono avere dei campi, determinati con 

provvedimento del Ministro della giustizia, nei quali si inseriscono le informazioni nei 
registri del processo; il tutto, evidentemente, per facilitare la logica del precedente e i mec-

canismi della giustizia predittiva e degli algoritmi.
24 e. Gabellini, La “comodità nel giudicare”: la decisione robotica, cit., 1305 ss.
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all’aumentare della qualità e quantità di informazioni, aumenta anche 

il grado di predittività dell’esito di un giudizio25. 

per tali ragioni, di grande supporto si rivela essere la giurispruden-

za precedente, ovvero, dalla giurisprudenza che si è precedentemente 

occupata della medesima questione giuridica26. Quando si cerca il pre-

cedente giurisprudenziale al fine di predire un pronunciamento futuro, 

si fa riferimento alla c.d. dottrina della giurisprudenza, secondo cui le 

regole sono tratte da principi contenuti in precedenti decisioni rese da-

gli organi giudiziari27. 

come noto, il precedente giurisprudenziale con valore vincolante, 

assume rilievo decisivo negli ordinamenti giuridici dei paesi americani 

ed anglosassoni di common law28. nei sistemi di civil law, invece, il prece-

dente giurisprudenziale resta un rilievo meramente persuasivo, seppur 

in alcuni casi addirittura convincente29. un precedente giurisprudenzia-

le, in tali ultimi sistemi, potrebbe, al massimo, essere di supporto al giu-

dice ed aiutare la previsione di come potrebbe essere decisa la quaestio 
iuris, ma non come in concreto sarà decisa30. 

25 b. de Finetti, Teoria della probabilità, Milano, 2005, 10.
26 G. de nova, Sull’interpretazione del precedente giudiziario, in Contr. e impr., 1986, 

782.
27 Sulla “teoria della giurisprudenza”, a. de la oliva SantoS, “Giustizia predittiva”, 

interpretazione matematica delle norme, sentenze robotiche e la vecchia storia del “Justizklavier”, 

in Riv. trim. dir proc. civ., 2019, 883 ss., che la definisce come “dottrina uniforme convin-

cente sulla quale convergano i tribunali nel compiere ciascuno dei singoli giudizi su cui 

fondano ciascuna prudente decisione”.
28 per un confronto del diritto interno con gli istituti stranieri cogliendo i profili 

di somiglianza e di differenziazione, cfr. r. SaCCo, Introduzione al diritto comparato, in 
Trattato di diritto comparato, i, torino, 1992, 12 ss., secondo cui lo scopo della scienza 

comparatistica, come di tutte le scienze, consisterebbe semplicemente nell’incremento 

delle conoscenze che attengono alle differenze ed alle somiglianze tra ordinamenti.
29 Sul tema, G. zaCCaria, Figure del giudicare: calcolabilità, precedenti, decisione roboti-

ca, in Riv. dir. civ., 2020, 287 ss.
30 Sul metodo comparativo degli ordinamenti giuridici: M.P. Mantovani, Uso giuri-

sprudenziale della comparazione nel procedimento ermeneutico, in Diritto civile comparato. Per-
corsi di approfondimento, napoli, 2019, pp.17-34, e r. Favale, Metodo comparativo e diritto 
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per tali ragioni, la giustizia predittiva quale strumento di rafforza-

mento del valore del precedente giurisprudenziale, assume un ruolo 

determinante nei paesi di common law31. 

non a caso, il sistema di giustizia predittiva è stata sperimentata sul 

campo dei paesi di common law con largo anticipo rispetto a quelli del 

diritto continentale di civil law32. 
il ricorso agli algoritmi predittivi sono ormai da una decina d’anni 

comuni in diversi Stati americani. nei sistemi giudiziari americani ed 

anglosassoni la tecnica di sfruttare degli algoritmi di intelligenza artifi-

ciale per predire l’esito dei giudizi è ampiamente utilizzata, in ambito 

penale, soprattutto per il rischio di recidiva dei rei, ed è finalizzata alla 

determinazione della cauzione, o all’applicazione di strumenti alterna-

tivi alla detenzione33. 

al riguardo, può citarsi il notissimo caso del signor loomis, il qua-

le segna in tutta evidenza un momento più alto all’interno di questo 

trend e prova, in maniera significativa, un’incidenza ben più profonda, 

mostrando la labilità del confine tra algoritmi di supporto al giudice e 

algoritmi essi stessi decisionali34.

privato europeo, in Io comparo, tu compari, egli compara: che cosa, come, perché? (a cura di) v. 
bertorello, Milano, 2003, 95 ss.

31 Sull’esperienza del regno unito in materia di automazione delle decisioni seria-

li, e. Falletti, Decisioni automatizzate e diritto alla spiegazione: alcune riflessioni comparatis-
tiche, in Diritto dell’informazione e dell’informatica, 2020, 169 ss.

32 Secondo S. quattroCColo, Quesiti nuovi e soluzioni antiche? Consolidati paradig-
mi normativi vs rischi e paure della giustizia digitale “predittiva”, in Cass. pen., 2019, 1748, 

occorre distinguere tra strumenti predittivi del reato, che attengono alla sfera della pre-

venzione e non a quella del processo (spesso utilizzati delle forze dell’ordine in alcuni 

ordinamenti di common law e che iniziano ad essere sperimentati anche nel vecchio 

continente), da quelli di previsione del rischio di recidivanza, per lo più concepiti per 

la fase trattamentale, in sede di esecuzione della pena, ma talvolta utilizzati in alcune 

giurisdizioni statali degli Stati uniti, anche nella fase del sentencing.
33 in argomento, M. Senor, Gli algoritmi predittivi nell’amministrazione della giustizia, 

in La voce dell’Agorà, 2017, 1 ss.
34 Sul caso loomis, cfr. e. rulli, Giustizia predittiva, intelligenza artificiale e modelli 

probabilistici. Chi ha paura degli algoritmi?, in Analisi giuridica dell’economia, 2018, 537, e S. 
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nel caso di specie, veniva affidato al meccanismo tecnico di una 

macchina, l’individuazione pro futuro delle possibilità di delinquere di 

un soggetto, ricavandole statisticamente dal passato35.

fermato nel febbraio 2013, mentre guidava un’auto in precedenza 

usata durante una sparatoria nel Wisconsin, eric loomis venne in se-

guito arrestato dalla polizia con l’accusa di non essersi fermato ai suoi 

controlli. il giudice, la cui decisione è stata determinata sulla base 

di un risk assessment (rischio di recidiva), lo condannò a 6 anni di 

carcere36.

a fondamento del verdetto di condanna e dell’entità della pena, il 

giudice si basò sull’algoritmo di nome Compas sviluppato da un’azienda 

privata. l’algoritmo37, nello specifico, opera attraverso gli strumenti della 

statistica, si basa su dati aggregati di gruppo e si presenta come capace di 

prevedere il rischio di recidiva da parte di un imputato38.

nel caso specifico, l’algoritmo Compas, sulla base delle risposte date 

ad un questionario, aveva classificato eric loomis come un soggetto 

con un’alta propensione a commettere nuovi reati39. 

quattroCColo, Quesiti nuovi e soluzioni antiche? Consolidati paradigmi normativi vs rischi e 
paure della giustizia digitale “predittiva”, cit., 1748 ss.

35 G. zaCCaria, Figure del giudicare: calcolabilità, precedenti, decisione robotica, cit., 291.
36 Sulla natura algoritmica del risk assesment, cfr. quattroCColo, Quesiti nuovi e solu-

zioni antiche? Consolidati paradigmi normativi vs rischi e paure della giustizia digitale “preditti-
va”, cit., 1748 ss.

37 Sul concetto e sul funzionamento di algoritmo, cfr. C. toFFalori, Algoritmi, bolo-

gna 2015; P. doMinGoS, L’algoritmo definitivo. La macchina che impara da sola e il futuro del 
nostro mondo, torino 2016 e e. Finn, Che cosa vogliono gli algoritmi. L’immaginazione nell’era 
dei computer, torino, 2018. 

38 o. di Giovine, Delitto senza castigo? Il bisogno di pena tra motivazione razionali ed 
istinti emotivi, in, Riv. it. dir. proc. pen., 2021, 855 ss.

39 il software coMpaS è stato utilizzato per determinare il rischio di recidiva del 

condannato (recidivism risk assessments), una voce propria di un documento di riepilogo 

sulla capacità a delinquere del condannato, funzionale a determinare la presenza di 

circostanze tali da attenuare o aggravare l’afflittività del trattamento sanzionatorio. tali 

informazioni possono essere utilizzate per individuare un determinato programma di 

riabilitazione, l’istituto di destinazione del condannato, finanche determinare la durata 
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la questione, di non poca rilevanza, risiede nel fatto che questo 

specifico algoritmo, che valuta il rischio di recidiva, è coperto da brevetto 

industriale e, di conseguenza, il sistema di calcolo è secretato nel suo 

meccanismo di funzionamento40. 

l’appello alla condanna, presentato da loomis in base all’argomen-

to che il giudice, fondandosi su un algoritmo segreto e non esaminabile 

o contestabile, aveva violato i basilari diritti di difesa, non garantendo 

così all’imputato un equo processo, fu respinto dalla corte Suprema 

del Wisconsin nel 2016. la corte Suprema asserì, infatti, che il ri-

corso all’algoritmo non sarebbe stato l’unico elemento per la condanna 

e che, di conseguenza, la decisione sarebbe stata in ogni caso la medesi-

ma41.

il fatto di affidare al meccanismo tecnico di una macchina - il cui 

funzionamento, tra l’altro, risulta essere privato e segreto in quanto gli 

algoritmi sono brevettati - l’individuazione pro futuro delle possibilità di 

delinquere di un soggetto ricavandole statisticamente dal passato, desta 

alcuni interrogativi42. 

ci si domanda, ad esempio, come sarà possibile prevedere dei com-

portamenti umani senza dimenticare le loro capacità di trasformazione 

e di evoluzione nel corso del tempo considerando che, nel caso sopra ci-

tato, la sanzione non discende dalla gravità del comportamento tenuto, 

ma è proporzionale al rischio, stabilito statisticamente, che il soggetto fa 

correre alla società43. 

della pena. in argomento, b. oCCHiuzzi, Algoritmi predittivi: alcune premesse metodologiche, 
in Dir. pen. contemp., 2019, 396.

40 Sull’inaccuratezza del sistema Compas e sulla sua presunta iniquità, cfr. u. ruFFo-
lo (a cura di), XXVi Lezioni di diritto dell’intelligenza artificiale, cit., 230 ss.

41 corte Suprema del Wisconsin, State v. loomis n.W. 2d749, 2016. 
42 Sulla giustizia predittiva nell’ambito del processo penale, cfr. G. Canzio, Intelli-

genza artificiale e processo penale, in Cass. pen., 2021, 797 ss. e G. Padua, Intelligenza artifi-
ciale e giudizio penale: scenari, limiti e prospettive, in Processo penale e giustizia, 2021, 1479 ss.

43 G. zaCCaria, Figure del giudicare: calcolabilità, precedenti, decisione robotica, cit., 291 

ss.
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3. L’impatto della giustizia predittiva in Italia e prime forme di intervento

È un dato di fatto che anche in europa nell’ambito del diritto pro-

cessuale sia diffuso l’interesse per la prevedibilità delle decisioni giudi-

ziarie e, a tal fine, per l’uso della matematica, della statistica e dell’elet-

tronica. 

di fronte ad un caso concreto vi è la curiosità di fornire una risposta 

a quesiti del tipo: “Quanto durerà il processo?” “Quante probabilità di 

successo si hanno?” “Qual è la migliore linea argomentativa da usare per 

quel caso concreto e con quel magistrato?” “Quale sarà l’importo stabili-

to dal giudice?” “Qual è la migliore linea argomentativa da utilizzare con 

un determinato difensore della controparte?44”.

come accennato nel precedente paragrafo, a differenza dei siste-

mi giuridici di common law fondati sul precedente giurisprudenziale, il 

mondo di civil law è basato su principi codificati in un sistema di rife-

rimento che funge da fonte primaria della legge45. per i processi civili 

vige il principio di analogia, certamente, ma solo per ciò che concerne 

l’interpretazione della legge, e non quella dei precedenti46. 

per l’ordinamento italiano ogni caso è a sé stante, soprattutto se ine-

rente alla sfera penale, in quanto il diritto deve garantire equità e pro-

porzionalità della pena e la legge va sempre interpretata ed applicata47. 

ogni caso è isolato e c’è sempre un elemento che diversifica un caso da 

44 a. de la oliva SantoS, “Giustizia predittiva”, interpretazione matematica delle nor-
me, sentenze robotiche e la vecchia storia del “Justizklavier”, cit., 883 ss.

45 in argomento, cfr. M taruFFo, Il processo civile di “civil law” e di “common law”: 
aspetti fondamentali, in Foro it., 2001, c. 345 ss.

46 Sul metodo giuridico e interpretazione, P. PerlinGieri, Manuale di diritti civile, 9. 

ed., napoli, 2018, pp. 111-112, secondo il quale il metodo giuridico «…non è un insieme 

di formule per il calcolo logico, né una dottrina universale. il metodo vive nella concre-

ta applicazione, è esperienza attuativa della legittimità e legalità dell’ordinamento… la 

comprensione dei testi giuridici è un processo che mira a giungere ad una forma di co-

noscenza: senza tale processo conoscitivo (interpretazione) non v’è diritto. ciò non av-

viene secondo la logica matematica né simulando i procedimenti delle scienze naturali».
47 in argomento, M.P. Mantovani, Uso giurisprudenziale della comparazione nel proce-

dimento ermeneutico, cit., 21. l’a. osserva che il ricorso all’argomento comparativo a fini 
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quello precedentemente deciso e il precedente funge da apripista per 

l’interpretazione della legge e non come norma di diritto da prendere 

in considerazione48. 

per tali ragioni, quanto alla possibilità di “predizione”49, proprio 

perchè il sistema giudiziario italiano non prevede il vincolo del prece-

dente, il concetto di “giustizia predittiva” potrebbe risultare indebolito 

rispetto a quello che potrebbe essere in un sistema di common law nel 

quale, come analizzato, al contrario, il precedente risulta essere vinco-

lante50.

nell’ambito di un processo penale, applicare la matematica e la sta-

tistica attraverso l’utilizzo dell’algoritmo per pervenire a decisioni, come 

è successo per il caso americano loomis di cui al precedente paragrafo, 

parrebbe rivelarsi contrastante con alcune norme codicistiche di riferi-

mento51. non possono sottovalutarsi, al riguardo, le previsioni contenu-

te negli artt. 194 e 236 c.p.p. 

il riferimento al giudizio sulla personalità dell’imputato, quando 

necessario all’accertamento del reato e della pericolosità sociale, con-

tenuto all’art. 194, comma 1, apre spazi a valutazione psicologica di-

rettamente riferiti al giudizio di responsabilità52. ai fini di tale giudi-

ermeneutici è un fenomeno presente sia nella tradizione giuridica di common law sia in 

quella di civil law, seppur con diversa intensità. 
48 S. CriSCi, Intelligenza artificiale ed etica dell’algoritmo, in Foro amm., 2018, 1787 ss.
49 Secondo F. laGioia e G. Sartor, Il sistema Compas: Algoritmi, previsioni, iniquità, 

in XXVi Lezioni di diritto dell’intelligenza artificiale, u. ruFFolo (a cura di), cit., 227, il 

modello predittivo può essere considerato come un algoritmo complesso, non costruito 

dall’uomo, ma dall’algoritmo addestratore: una volta addestrato il sistema, il modello 

predittivo può essere applicato a nuovi individui, dati i valori dei predittori per quegli 

individui, al fine di assegnare loro i valori da prevedere. 
50 S. CriSCi, intelligenza artificiale ed etica dell’algoritmo, cit., 1787 ss.
51 Secondo G. illuMinati, Principio di legalità e processo penale, in Cass. pen., 2020, 

3617 ss., il processo ha una funzione cognitiva e serve ad accertare, secondo determinate 

modalità, l’esistenza di un fatto costituente reato: se non ci fosse una regola precisa che 

indica come si deve muovere il giudice nell’accertamento del processo, come tale, non 

ci sarebbe alcun bisogno.
52 Sul concetto di moralità, espressamente richiamato dal testo della disposizione, 
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zio, il successivo art. 236 c.p.p. richiama, oltre ai certificati relativi ai 

“precedenti” (certificati del casellario), un’ampia gamma di documenti, 

ivi compresi quelli presenti presso gli uffici di sorveglianza, che ben 

possono essere, in ragione del tenore dell’art. 220 c.p.p., perizie psico-

logiche53.

tali norme, evidentemente, sono finalizzate al giudizio sulla respon-

sabilità dell’imputato (o della persona offesa dal reato), laddove il fatto 

per il quale si procede deve essere valutato in relazione al comportamen-

to umano ed alla sua evoluzione54.

per tali ragioni, l’utilizzo di un processo algoritmico, che mira al 

risultato finale e non alla logica motivazionale, potrebbe far emerge-

re tutta la sua debolezza rispetto a un sistema, come quello italiano 

codicistico, incentrato invece sulla valutazione della responsabilità e 

sull’elemento psicologico dell’imputato55. tali ultimi fattori potrebbero 

ritenuto indice della personalità dell’imputato, cfr. F. Cordero, Procedura penale, 9. ed., 

Milano, 2012, 679 il quale osserva: «[che l’imputato] mantenga un harem o non metta 

mai piede in chiesa, sono argomenti insignificanti nel processo dove sia imputato d’of-

fesa alla bandiera d’uno Stato estero, ma se gli fosse attribuita la calunnia consumata 

in lettere anonime, non sarebbero insignificanti gli aneddoti su una sua laboriosa ma-

lignità».
53 S. quattroCColo, Quesiti nuovi e soluzioni antiche? Consolidati paradigmi normativi 

vs rischi e paure della giustizia digitale “predittiva”, cit., 1748.
54 con specifico riguardo alla documentazione custodita presso gli uffici dei servizi 

sociali degli enti pubblici e degli uffici di sorveglianza, riferendosi alla documentazione 

custodita presso gli uffici dei servizi sociali degli enti pubblici e degli uffici di sorvegli-

anza, F. Cordero, sub art. 236, in id., in Codice di Procedura penale commentato, torino, 

1989, 276, parla di “novità pericolosa, nient’affatto coerente alla scelta garantistico-ac-

cusatoria”; G. ubertiS, Variazioni sul tema dei documenti, in Cass. pen., 1992, 2521 s., 

esclude l’acquisibilità di documenti contenenti valutazioni meramente soggettive, in 

forza del collegamento con l’art. 234, comma 3, c.p.p.; sul tema cfr. F. zaCCHè, La prova 
documentale, Milano, 2012, 54 ss.

55 Sulla crisi della motivazione del provvedimento, cfr. M. taruFFo, Addio alla mo-
tivazione?, in Riv. trim. di diritto e proc. civ., 2014, 375 ss.; e M. taruFFo, Brevi note sulla 
motivazione della sentenza, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2018, 621 ss.
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sfuggire ad un processo automatizzato della macchina programmata per 

l’elaborazione dei dati56.

ad ogni modo, in italia non sono mancate le elaborazioni teoriche, 

le analisi di scenari futuri e le sperimentazioni in tema di intelligenza 

artificiale applicata al diritto, ma fino ai nostri giorni sono state assai 

limitate le concrete applicazioni per la giustizia57. Sono in fase di speri-

mentazione diversi progetti finalizzati all’introduzione dell’intelligenza 

artificiale nel campo della giustizia e si stanno idealizzando veri e pro-

pri studi che tendono a costruire algoritmi in grado di predire i futuri 

orientamenti della giurisprudenza58.

la Scuola Superiore Sant’anna di pisa ha perfezionato la prima 

piattaforma di giustizia predittiva con un progetto che mira a sviluppare 

un metodo di analisi della giurisprudenza coniugando machine learning59 

e analisi dei big data60.
fornita una banca dati aggiornata tramite l’annotazione semanti-

56 Secondo b. oCCHiuzzi, Algoritmi predittivi: alcune premesse metodologiche, cit., 394, 

l’algoritmo non fa altro che replicare attività naturalmente umane, in modo più rapido 

ed efficiente, analizzando e selezionando una vasta quantità di informazioni e per tale 

ragione l’impiego di algoritmi predittivi è un riflesso della tecnologia applicata al diritto 

sostanziale di portata sistemica.
57 la prima monografia dedicata all’intelligenza artificiale nel nostro paese è quella 

di G. Sartor, Intelligenza artificiale e diritto. Un’introduzione, 1995, Milano. 
58 cfr. r. Martinéz Gutierréz, Intelligenza artificiale, algoritmi e automazione nella 

giustizia. Proposte per una effettiva implementazione, il quale evidenza le principali proposte 

formulate per l’attuazione effettiva dell’attività giudiziaria automatizzata e dell’intelli-

genza artificiale nel sistema giudiziario, in Il processo, 2021, 437 ss.
59 G. PaSCuzzi, Il diritto nell’era digitale, 5. ed., bologna, 2020, 300, definisce machine 

learning il «processo mediante il quale un’unità funzionale migliora le sue prestazioni 

acquisendo nuove conoscenze o abilità o riorganizzando le conoscenze o le abilità es-

istenti».
60 in argomento, S. CriSCi, Intelligenza artificiale ed etica dell’algoritmo, cit., 1787 ss., 

il quale mette in rilievo come attraverso un sofisticato sistema di correlazione dei big 
data, che sono una fonte quasi inesauribile di informazioni sulle persone di ogni età, 

sesso e nazionalità, è possibile affinare le tecniche di ricerca e di risoluzione di problemi 

rispetto agli obiettivi dati: è quindi fondamentale che l’algoritmo sia progettato corret-

tamente, o che vi sia un controllo su di esso. 
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ca delle pronunce e “addestrati” gli algoritmi, sarà possibile valutare i 

possibili esiti e i tempi processuali. la piattaforma dovrebbe essere in 

grado, più avanti, di compiere un ragionamento giuridico completo e 

preciso.

in tale ottica, in termini strettamente procedurali di snellimento, 

di efficacia, di efficienza e di economicità dei procedimenti, l’utilizzo 

dell’intelligenza artificiale potrebbe essere utile per la preparazione di 

un processo, per la scrittura di atti “ripetitivi” e/o per il reperimento di 

tipologie di clausole contrattuali da inserire nei documenti. 

È così che la tecnologia è entrata a pieno titolo nel mondo allargato 

della giustizia e ha già dato risultati significativi, contribuendo a ridurre 

il c.d. arretrato della giustizia civile italiana rispetto al recente passato (v. 

l’introduzione di un processo civile quasi interamente digitalizzato61)62.

la standardizzazione e l’automatizzazione della motivazione della 

decisione, ad esempio, al fine di eliminare incertezze e farraginosità, 

con benefici sotto il profilo della chiarezza delle questioni e della ce-

lerità delle procedure, si pone come un primo passo verso la possibile 

“standardizzazione” delle decisioni assunte dal giudice che si appoggia 

al sistema informatico63.

in tema di processo decisionale automatizzato relativo alle perso-

ne fisiche, occorre tuttavia tenere in considerazione il limite imposto 

dall’art. 8, comma 1, d.lgs. 18 maggio 2018, n. 51, il quale, in attuazione 

della dir. 2016/680 u.e., vieta decisioni basate unicamente su un trat-

tamento automatizzato, compresa la profilazione, che producano effetti 

negativi nei confronti dell’interessato, salvo che siano autorizzate dal di-

61 Sul processo civile telematico, G.G. Poli, Il sistema delle fonti del processo civile 
telematico, in Riv. dir. proc., 2016, 1201 ss.

62 Sui riflessi della tecnologia informatica nella contrattazione, cfr. v. e. battelli, 

Le nuove frontiere dell’automatizzazione contrattuale tra codici algoritmici e big data: gli smart 
contracts in ambito assicurativo, bancario e assicurativo, in Giust. civ., 2020, 681 ss.; v. G. 
FinoCCHiaro, Il contratto nell’era dell’intelligenza artificiale, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2018, 

441 ss. 
63 r. biCHi, Intelligenza artificiale e diritto - intelligenza artificiale tra “calcolabilità” del 

diritto e tutela dei diritti, in Giur. it., 2019, 1773 ss.
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ritto dell’unione europea o da specifiche disposizioni di legge. a tal ri-

guardo si è molto discusso di diritto di spiegazione inteso come il diritto 

del soggetto sottoposto a una decisione automatizzata di ottenere spiega-

zioni chiare e comprensibili in merito ai dati utilizzati, all’algoritmo, al 

suo scopo, ai suoi risultati ed ai suoi potenziali pericoli64. l’intervento 

normativo mira, evidentemente, a promuovere un utilizzo delle intelli-

genze artificiali sicuro, trasparente e rispettoso dei diritti fondamentali 

e dei valori europei65.

4. La giustizia: una questione umana? 

il mito contemporaneo della “delega delle macchine”66 fa, del cal-

colo, il suo motore centrale. il processo di analisi algoritmica mira a far 

parlare il dato attraverso innumerevoli e disparate correlazioni senza, 

tuttavia, esporre la logica motivazionale a base della decisione. 

come noto, il diritto è di vitale importanza per la società, in quan-

to promuove la giustizia e la stabilità ed ha effetti su molte persone 

in aspetti importanti della loro vita, sia privata che pubblica. poiché il 

diritto ha obiettivi ed effetti sociali, deve essere compreso da coloro che 

ne sono interessati e la sua applicazione deve essere spiegata e giustifica-

ta. da qui l’importanza della chiarezza di significato e della solidità del 

64 G. FinoCCHiaro, Considerazioni su intelligenza artificiale e protezione dei dati perso-
nali, in u. ruFFolo (a cura di), XXVi Lezioni di diritto dell’intelligenza artificiale, cit., 336.

65 per una disamina al d.lgs. 51/2018, cfr. v. ManeS, F. MazzaCuva, GDPR e nuove 
disposizioni penali del Codice “privacy”, in Dir. pen. proc., 2019, pp. 171-179; sulla risoluzi-

one del parlamento europeo sull’intelligenza artificiale nel diritto penale nei suoi tratti 

essenziali, cfr. G. barone, Intelligenza artificiale e processo penale: la linea dura del parlamen-
to europeo. considerazioni a margine della risoluzione del parlamento europeo del 6 ottobre 2021, 

in Cass. pen., 2022, 1180 ss.
66 espressione utilizzata da a. GaraPon e j. laSSèGue, La giustizia digitale. Determini-

smo tecnologico e libertà, cit., 174 ss.
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ragionamento e della motivazione e, quindi, l’importanza della logica 

per il diritto e per le applicazioni giuridiche dell’ia67. 

lo scopo attribuito alle macchine non è, tuttavia, quello di spiegare 

la realtà, ma solo di pervenire ad una soluzione. Se la giustizia è pur 

sempre una questione umana68, ecco dunque che la centralità attribuita 

a un algoritmo potrebbe determinare dubbi e perplessità sotto l’aspetto 

della certezza del diritto – tema, quest’ultimo, connesso con la prevedi-

bilità delle decisioni – e non solo.

la fredda e meccanica riduzione statistica e digitale a “dati” rende 

omogenei fenomeni molto diversi – in particolare il legame tra testo 

giuridico e realtà extragiuridica – e pretende di conferire consistenza 

matematica alla realtà. È come se il testo si riducesse a numero ed il 

cambiamento non fosse governato dai giuristi ma dai tecnici e dai poteri 

economici69. 

in olanda70, ad esempio, paese di tradizione di civil law, è stato 

elaborato un dispositivo telematico per la gestione on line dei casi di 

mediazione e di soluzione extragiudiziale delle controversie di carattere 

civile71. la piattaforma, elaborata dall’università di Twente e dallo Ha-
gue Institute for the Internationalisation of the Law, crea un’interazione tra 

67 a. SantoSuoSSo e G. Sartor, La giustizia predittiva (a cura di) e. Gabrielli e M. 
dell’utri, in Dottrina e attualità giuridiche, 2022, 1763.

68 F. alCaro, Intelligenza artificiale e attività giuridica, in Rapporti civilistici e intelli-
genze artificiali: attività e responsabilità, (a cura di) P. PerlinGieri, S. Giova e i. PriSCo, in 

atti del 15° convegno nazionale, 14-15-16 maggio 2020, napoli, 2021, 25, rileva che 

l’attività è veramente tale (umana) quando implichi valutazione, grado di autonomia 

e quindi una certa flessibilità e discrezionalità decisoria da cui dovrebbe discendere 

anche l’imputazione della responsabilità, esseno questa collegata, appunto, all’esercizio 

di un’autonomia operativa.
69 G. zaCCaria, Figure del giudicare: calcolabilità, precedenti, decisione robotica, cit., 290.
70 Sull’esperienza olandese, quale uno dei paesi europei maggiormente digitalizzati 

che ha adottato e sperimentato innovativi sistemi informatici nei più diversi settori 

dell’azione amministrativa, cfr. G. avanzini, in Intelligenza artificiale e nuovi modelli di 
vigilanza pubblica in Francia e Olanda, cit., 322.

71 Sul punto cfr. C. CaStelli, d. Piana, Giustizia predittiva. La qualità della giustizia 
in due tempi, in Riv. dir. civ., 2018, 154 s. 
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utenti e assistenti legali in modo totalmente digitalizzato e demateria-

lizzato72. 

al riguardo possono analizzarsi due aspetti.

innanzitutto, è pur vero che l’avvento della giustizia digitale, della 

c.d. legaltech73, la quale offre di risolvere on line controversie e conflitti, si 

pone spesso al servizio di una maggiore efficienza del diritto. al contem-

po, tuttavia, è anche certamente al servizio degli interessi economici, 

che indubbiamente accelerano l’evoluzione del processo e dell’avvoca-

tura verso un modello di tipo capitalistico-imprenditoriale. la giustizia, 

in altre parole, diviene fonte di profitto. 

in secondo luogo, si osserva come questi servizi disponibili su inter-

net, che strutturano le relazioni tra le parti della controversia, snaturano 

profondamente lo spirito e l’idealità della mediazione74.

l’istituto della mediazione, come noto, si basa, in ultima analisi, 

sulla possibilità di instaurare un metodo dialogico di risoluzione del 

conflitto. la cultura della mediazione nasce per ricordarci la possibilità 

del dialogo.

e allora: quale dialogo, quale empatia possono nascere dalla fred-

da impersonalità del computer e dell’automatizzazione informatica? la 

giusti- zia digitale rischia di condurre alla soppressione della parola e 

del dialogo. 

Sul piano strettamente scientifico della metodologia, vedere nel 

calcolo la chiave per la comprensione a priori dei fenomeni, significhe-

rebbe ribaltare l’ordine di costruzione della scienza, perché al calcolo 

si perviene: il calcolo non è un punto di partenza e non può, dunque, 

fungere da fondamento per il diritto anche se lo si volesse rendere scien-

tifico.

72 il costo della piattaforma è di 90 euro per l’accesso, 360 per la mediazione, 240 

per la soluzione della controversia, 300 euro per la revisione delle decisioni assunte in 

sede giudiziale.
73 G. zaCCaria, Figure del giudicare: calcolabilità, precedenti, decisione robotica, cit., 290.
74 Sulla mediazione familiare, cfr. l. ruGGeri, Il mediatore familiare: problemi e pro-

spettive di una regolamentazione futura, in M.P. GaSPerini, Giustizia alternativa per una giu-
stizia effettiva, napoli, 2018, pp. 263-269.
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la giustizia, in evidente evoluzione sul piano digitale e tecnologico, 

pone sotto pressione le istituzioni umane, mettendole in competizione 

con macchine infinitamente più precise e rigorose. tale competizione 

non sembrerebbe affatto avvantaggiare gli uomini, i quali non possono 

competere con tale precisione e perfezione, facendone emergere tutta la 

loro debolezza75. 

Sottolineare le minori prestazioni degli uomini rispetto alle mac-

chine, presuppone che ci sia una misura oggettiva della giustizia indi-

pendentemente dalle condizioni della sua produzione quando, invece, 

la prestazione non può in realtà avere senso se non rapportata ad un 

essere umano. 

È come se la nuova scrittura digitale ci invitasse a riconsiderare il 

ruolo del fattore umano, in questa impresa così profondamente umana, 

e ci obbligasse a giustificare la fallibilità dell’uomo76.

del resto, è lo stesso legislatore che evidenza l’importanza dell’attivi-

tà interpretativa della norma giuridica da parte del giudice. l’art. 12 del-

le preleggi contempla la possibilità che vi siano fattispecie non previste, 

né risolte da norme giuridiche le quali, tuttavia, devono essere colmate 

dal giudice, in base alla sua conoscenza ed esperienza77. 

di conseguenza, il giudice non può rifiutarsi di risolvere un caso 

adducendo la mancanza di norme, dovendo mettere in atto comunque 

la propria attività interpretativa78. 

75 F. alCaro, Intelligenza artificiale e attività giuridica, cit., 25, rileva che l’attività è 

veramente tale quando implichi valutazione, grado di autonomia e quindi una certa 

flessibilità e discrezionalità decisoria da cui dovrebbe discendere anche l’imputazione 

della responsabilità, esseno questa collegata, appunto, all’esercizio di un’autonomia 

operativa.
76 F. alCaro, Intelligenza artificiale e attività giuridica, cit., 24.
77 M. ruotolo, Per una gerarchia degli argomenti dell’interpretazione, in Giur. cost., 

2006, 3418 ss. sottolinea come il sopravvenire (rispetto all’art. 12 delle preleggi del co-

dice civile) dei principi costituzionali e della giurisprudenza della corte costituzionale 

conduce a reinterpretare, a sua volta, lo stesso art. 12 delle preleggi nel senso di privile-

giare la “connessione” delle parole legislative rispetto al dato letterale.
78 per una chiave di lettura evolutiva dell’art. 12, comma 2, preleggi, cfr. M.P. Man-

tovani, Uso giurisprudenziale della comparazione nel procedimento ermeneutico, cit., 27 ss.
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Se dal lato tecnico la macchina potrebbe anche giungere a superare 

le prestazioni umane in termini di efficienza, di perfezione e di com-

plessità, dal lato “umano” il robot non può, allo stato, esprimere la 

qualità e la ricchezza spirituale delle soluzioni e delle decisioni adottate 

dal soggetto umano79. 

Quanto appena affermato, tanto più vale nel settore della giustizia, 

in relazione alle decisioni giudiziali penali, a proposito delle possibili 

variazioni psicologiche e motivazionali che un giudice eventualmente 

apporterebbe alla soluzione predisposta del caso da esaminare80.

procedendo alla ricognizione delle regole, principi e standard giuri-

dici che governano i fenomeni reali, il problema è quello poi di poterli 

riferire ed adattare ai processi automatizzati. le novità della tecnologia 

impongono, del resto, una revisione di molti schemi e concetti, nonché 

la prospettazione di soluzioni, anche inedite, che solo un’intelligenza 

umana sarebbe in grado di svolgere81. 

un’applicazione che decidesse solo in ragione del calcolo percen-

tuale, ovvero di come in passato siano state assunte decisioni simili, 

se, da una parte, garantisce l’uniformità dell’applicazione del diritto, 

dall’altra, rischia di non essere in grado di recepire i cambiamenti delle 

esigenze sociali in costante evoluzione82. 

tale attività di adeguamento ai fenomeni sociali in evoluzione im-

plica necessariamente l’intervento umano. benché il divieto per il giudi-

ce di fare ricorso alla propria scienza privata sia un principio indiscusso 

del nostro  sistema giuridico, la sentenza non può essere concepita come 

79 F. alCaro, Intelligenza artificiale e attività giuridica, cit., 24.
80 cfr. G. zaCCaria, Figure del giudicare: calcolabilità, precedenti, decisione robotica, cit., 

277 ss. 
81 ad esempio, sul piano del metodo dell’interpretazione: su tale tematica, cfr. P. 

PerlinGieri, Il diritto civile nella legalità costituzionale, napoli, 2006, 434, il quale indi-

vidua i “principi generali dell’interpretazione del diritto” nei “principi fondamentali 

della costituzione”, riassumibili nel valore del rispetto della persona umana, principio 

supremo, che fonda la legittimità dell’ordinamento e la sovranità dello Stato.
82 e. Gabellini, La “comodità nel giudicare”: la decisione robotica, cit., 1305 ss.
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un qualcosa di autonomo e distaccato dalla realtà sociale e dalla sua 

cultura83. 

a tal riguardo, si consideri l’art. 115 c.p.c. secondo cui il giudice 

può “porre a fondamento della propria decisione le nozioni di fatto che 

rientrano nella comune esperienza”84. 

Quest’ultima è generalmente identificata nella cultura media, ovve-

ro in “quell’insieme di nozioni che costituiscono il patrimonio culturale 

diffuso in un certo luogo ed in un certo momento storico”85.

Se l’attività giuridica è propriamente del soggetto umano, ci si do-

manda come essa possa essere governata da procedimenti artificiali e se, 

nel rapporto fra attività e “macchina”, la “macchina” può tradurre con 

i suoi procedimenti i contenuti dell’attività86. ci si interroga, in altre 

parole, se la macchina abbia la capacità di “generalizzare” e di elaborare 

soluzioni anche per ipotesi diverse da quelle programmate. 

l’uso dell’algoritmo provoca, pur sempre, una riduzione o defor-

mazione dei dati della realtà in sequenze numeriche e di fotogrammi 

separati, consentendo, sì, una notevole calcolabilità di eventi/risultati, 

ma sacrificando la complessità e l’adattamento alle esigenze sociali87. 

83 peraltro, come osserva M. taruFFo, Senso comune, esperienza e scienza del ragiona-
mento del giudice, in Sui confini. Scritti sulla giustizia civile, bologna, 2002, 122 è lo stesso 

diritto che non può essere considerato indipendente da questi fattori. 
84 Secondo e. Gabellini, La “comodità nel giudicare”: la decisione robotica, cit., 1305 

ss., motivare una sentenza, e prima ancora assumere una decisione, richiede tempo e 

un complesso lavoro da parte dei magistrati, tanto che il suo momento redazionale è 

da sempre considerato come una delle principali cause della crisi della giustizia civile, 

spingendo il legislatore, a cadenze temporali costanti, ad introdurre interventi vòlti a 

rendere sempre più snello il suo iter di composizione. 

Sulla redazione della sentenza come una delle principali cause della crisi della gius-

tizia civile, cfr. risoluzione approvata dal cSM il 18 maggio 1988 sul tema “Misure per 

l’accelerazione dei tempi della decisione civile”, in Foro it., 1988, V, c. 260, richiamata 

anche da C. raSia, La crisi della motivazione nel processo, bologna, 2016, 81.
85 M. taruFFo, Considerazioni sulle massime d’esperienza, in Riv.trim. dir. proc. civ., 

2009, 552.
86 F. alCaro, Intelligenza artificiale e attività giuridica, cit., 5. 
87 Sul quesito: “la tecnica giunge a dominare l’uomo o è uno strumento per l’uo-
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una ulteriore riflessione deve essere riposta nei riguardi del prin-

cipio della trasparenza, ovvero, mancando la logica motivazionale, la 

difficoltà di spiegare il percorso attraverso cui il sistema di intelligenza 

artificiale giunge al risultato finale88. Soprattutto nel caso in cui il siste-

ma risulta brevettato e finalizzato al commercio e al profitto.

la mancanza di trasparenza porta con sé, da un lato, l’impossibilità 

per il soggetto destinatario della decisione algoritmica di ottenere un 

controllo effettivo sulla correttezza della stessa e, dall’altro, quella di rite-

nere responsabile l’autorità pubblica (polizia o autorità giudiziaria) per 

le azioni poste in essere in base alla soluzione prospettata dal sistema di 

intelligenza artificiale89. 

Se la giustizia predittiva non vuole passare per una giustizia divi-

natoria, misteriosa e intimidatoria come gli antichi oracoli90, essa deve 

rendere pubblici i suoi algoritmi e non nascondersi dietro il segreto 

industriale. Vi è l’esigenza di poter confrontare i risultati che si possono 

ottenere con metodi diversi, i quali potrebbero mostrare disparità e di-

scriminazioni preoccupanti91.

mo”?, cfr. r. bodei, Dominio e sottomissione. Schiavi, animali, macchine e l’intelligenza arti-
ficiale, bologna 2019.

88 G. barone, Intelligenza artificiale e processo penale: la linea dura del parlamento eu-
ropeo. Considerazioni a margine della risoluzione del parlamento europeo del 6 ottobre 2021, 

cit., 1180 ss.
89 Sulla necessità delle garanzie di trasparenza e di legalità algoritmica con riferi-

mento ai provvedimenti automatizzati, cfr. G. avanzini, Intelligenza artificiale e nuovi 
modelli di vigilanza pubblica in rancia e Olanda, cit., 316 ss.; F. bravo, Rating reputazionale 
e trasparenza dell’algoritmo. Il caso “Mevaluate”, in Diritto dell’informazione e dell’informatica, 

2021, 1005 ss. (nota a cass. civ. 25 maggio 2021 n. 14381); e. Carloni, I principi del-
la legalità algoritmica. Le decisioni automatizzate di fronte al giudice amministrativo, in Dir. 
amm., 2020, 271 ss.; d.u. Galetta, Algoritmi, procedimento amministrativo e garanzie: brevi 
riflessioni, anche alla luce degli ultimi arresti giurisprudenziali in materia, cit., 501 ss.; S. SaSSi, 

Gli algoritmi nelle decisioni pubbliche tra trasparenza e responsabilità, cit., 117 s. 
90 espressione utilizzata da a. GaraPon e J. laSSèGue, La giustizia digitale. Determi-

nismo tecnologico e libertà, cit., 186.
91 in tema di discriminazioni, si osservi come la macchina riflette la qualità dei 

dati in esso inseriti. pertanto, se il dataset impiegato dagli sviluppatori in sistemi che 

effettuano valutazioni o previsioni sul comportamento futuro degli individui, presenta 
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i grandi principi della giustizia, a cominciare dal contraddittorio, 

devono avere l’ultima parola: senza spazio al contraddittorio, non c’è 

più diritto possibile92.

5. Considerazioni conclusive

Sulla scorta dei sopraesposti rilievi, può affermarsi come l’applica-

zione dell’intelligenza artificiale nella giustizia sta cominciando a muo-

vere i primi passi anche in italia. 

al momento, tuttavia, a differenza degli ordinamenti statunitensi 

ed anglosassoni di common law, non ci sono applicazioni intensive al set-

tore giudiziario, specialmente penale, ma, piuttosto, sperimentazioni93.

Si è analizzato come le esigenze connesse alla garanzia di certezza 

del diritto e di eguaglianza di tutti i cittadini dinanzi la legge, anche alla 

luce dei casi di abusi e di cattiva giustizia, abbiano portato alla giustizia 

predittiva di farsi sempre più spazio nello scenario giuridico italiano.

la ricerca verso la “decisione perfetta”, in italia, sta muovendo spe-

rimentazioni, incentrate all’utilizzo di algoritmi matematici che possano 

prevedere la decisione giudiziale, per un diritto che possa essere certo, 

delle distorsioni in base alla razza, al genere, all’età, alla religione, all’orientamento 

sessuale o, ancora, al quartiere di residenza, l’output prodotto dal sistema presenterà le 

medesime distorsioni, amplificandole e perpetuandole. Sul punto, G. barone, Intelligen-
za artificiale e processo penale: la linea dura del parlamento europeo. considerazioni a margine 
della risoluzione del parlamento europeo del 6 ottobre 2021, cit., 1180 ss.

92 di tale opinione, a. GaraPon e j. laSSèGue, La giustizia digitale. Determinismo 
tecnologico e libertà, cit., 186.

93 a proposito della giustizia penale, cfr. V. ManeS, Intelligenza artificiale e giusti-
zia penale, in u. ruFFolo (a cura di), XXVi Lezioni di diritto dell’intelligenza artificiale, 
cit., 281, secondo il quale il diffondersi di forme di intelligenza artificiale, pongono lo 

studioso del diritto penale dinanzi a tre principali macro-questioni: a) le prospettive 

della celebrazione in via telematica del processo penale; b) le implicazioni dell’utilizzo 

di forme di i.a. nell’amministrazione della giustizia penale, in funzione predittivo e/o 

decisionale; c) le nuove problematiche suscettibili di emergere in relazione a forme di 

responsabilità imputabili ad agenti non umani.
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chiaro, conoscibile, univoco nonché omogeneamente interpretato ed 

applicato dai diversi uffici giudiziari94.

tuttavia, nessun algoritmo potrà mai sostituirsi all’emozione uma-

na del giudicante che, seppur chiamato a svolgere il proprio ruolo con 

oggettività, sarà implicitamente guidato, nel risolvere questioni sociali, 

dalle proprie percezioni, dal proprio “sentire” e dalla propria esperienza. 

il focus critico è esattamente sulla giustizia predittiva e sugli algo-

ritmi decisori. esso riguarda, in particolare, il rischio che le macchine 

si sostituiscano agli umani, che la decisione sia delegata alla macchina 

e che un ‘‘inevitabile’’ ammodernamento tecnologico ‘‘emargini l’uo-

mo-giurista’’, il quale invece deve conservare il ruolo di soggetto e, alla 

fine, la preoccupazione di tipo culturale di ‘‘trovarsi rinchiusi in una 

nuova normatività informatica95’’.

dal lato del giudicato, allo stesso modo, nell’ambito di un proce-

dimento penale, nessun algoritmo potrà sostituirsi all’elemento psico-

logico dell’imputato (o della persona offesa), mutabile nel corso di un 

processo.

prevedere ed applicare in concreto una decisione attraverso l’utilizzo 

di un algoritmo, potrebbe apparire inadeguato e lontano in un sistema, 

quale il nostro, che pone al centro dell’attenzione la tutela della persona 

umana attraverso la garanzia di principi quali quello della trasparenza 

(art. 97 cost.), del contraddittorio (art. 101. c.p.c.), della difesa (art. 24 

cost.). gli aspetti da tenere in conto, infatti, sono il diritto dell’imputa-

to al giusto processo e all’esercizio del diritto di difesa contro la segretez-

za dei dataset e della loro elaborazione, coperti dal segreto industriale96. 

94 Sull’uniformità del diritto, si rammenti l’art. 65 dell’ordinamento giudiziario, 

secondo cui “la corte suprema di cassazione, quale organo supremo della giustizia, 

assicura l’esatta osservanza e l’uniforme interpretazione della legge, l’unità del diritto 

oggettivo nazionale, il rispetto dei limiti delle diverse giurisdizioni, regola i conflitti di 

competenza e di attribuzione, ed adempie agli altri compiti ad essa conferiti dalla legge.
95 r. biCHi, Intelligenza digitale, giurimetria, giustizia predittiva e algoritmo decisorio. Ma-

china sapiens e il controllo sulla giurisdizione, in u. ruffolo (a cura di), Intelligenza artificiale. 
Il diritto, i diritti, l’etica, Milano, 2020, pp. 423-447. 

96 a. SantoSuoSSo e G. Sartor, La giustizia predittiva, cit., 1781.
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occorrerebbe, dunque, procedere per gradi ed operare una selezio-

ne degli ambiti in cui un meccanismo automatico possa ragionevolmen-

te rivelarsi sufficiente a determinare una scelta, ad esempio nell’ambito 

di un procedimento amministrativo preistruttorio, dalle ipotesi in cui 

il medesimo strumento sia funzionale a coadiuvare, semplicemente, le 

decisioni dell’uomo, senza, tuttavia, sostituire quest’ultimo.

in conclusione, in italia, almeno per il momento, l’utilità più gran-

de dell’utilizzo dell’intelligenza artificiale applicata nell’ambito della 

giustizia, ancorché nella “previsione” di un provvedimento decisionale 

“sulle sorti” di un imputato, è da ricercare nel supporto degli avvocati 

all’esercizio della professione forense, degli operatori della giustizia, de-

gli ausiliari del giudice nei palazzi di giustizia, nonché nell’ausilio alla 

figura del magistrato, i quali potranno avvalersi delle risultanze d’infor-

matica giuridica, in termini di linee guida e di semplificazione, per la 

formulazione dei propri provvedimenti, istanze e decisioni.

tutto ciò, in un’ottica di deflazione della giustizia, di snellimento 

dei procedimenti, di miglioramento dell’apparato organizzativo garan-

tendo i principi di efficienza, qualità e buon andamento dei servizi ex 
art. 97 cost.
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Abstract

il presente articolo analizza alcuni profili sull’impiego dell’intelli-

genza artificiale nell’ambito della giustizia predittiva, ovvero della pos-

sibilità in un processo di affidare ad un algoritmo la decisione giudizia-

le, a garanzia di un diritto certo, chiaro, conoscibile, univoco, nonché 

omogeneamente interpretato ed applicato dai diversi uffici giudiziari. a 

differenza degli ordinamenti giuridici di common law, in particolare del 

sistema nordamericano in cui le decisioni automatizzate sono invalse 

nella prassi giudiziaria, nel sistema italiano di civil law la questione giu-

stizia predittiva assume contorni problematici in un’ottica secondo la 

quale, specialmente in un processo penale, nessun algoritmo potrà mai 

sostituirsi all’emozione umana di un giudice.

this article analyses some profiles on the use of artificial intelli-

gence in the field of predictive justice, or the possibility of a process 

of entrusting the judicial decision to an algorithm, with the view to 

guarantee a certain, clear, knowable and unambiguous to the right, as 

well as homogeneously interpreted and applied by the various judicial 

offices. unlike the common law legal systems, in particular, the north 

american legal system where automated decisions are used in judicial 

practice, the italian civil law legal system is questioning the use of pre-

dictive justice as it takes on problematic aspects in a perspective where 

the process, especially penal, no algorithm can ever replace the human 

emotion of a judge. 

camerino, aprile 2023
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Pierangelo Buongiorno*

tacito, il diritto e la storia di roma
Nella storiografia del secoNdo dopoguerra: 

uN itinerario**

1. lo stile asciutto, essenziale, e la grande capacità di penetrazione 
delle dinamiche politiche costituiscono le colonne portanti della narra-
zione che lo storico cornelio tacito riservò, negli annales e nelle Histo-
riae, agli eventi di roma dipanatisi lungo l’arco di circa un ottantennio, 
ossia gli anni – tutti a loro modo cruciali – che vanno dalla morte di 
augusto a quella di domiziano1. le opere di tacito sono entrate a buon 
diritto nel pantheon dei classici della letteratura antica, e su esse si è ac-
cumulata, sin dagli albori dell’età moderna, una letteratura specialistica 
ampia e articolata, che per certi versi è ormai essa stessa parte della sto-
ria della cultura europea2. si pensi ad esempio, per limitare lo sguardo 
agli umanisti italiani, alle adnotationes in Cornelium tacitum di andrea 
alciato (1517), ai Discorsi sopra Cornelio tacito di scipione ammirato, già 
del 1593, e soprattutto agli incompiuti Commentari a tacito di traiano 
Boccalini, usciti postumi a ginevra nel 1669: un’opera alla quale il dot-
to marchigiano aveva atteso tutta la vita, sino alla morte precocemente 
intervenuta a Venezia nel 1613. o, ancora, ai meno performanti Discorsi 
sopra Cornelio tacito di Virgilio malvezzi (Venezia 1622), composti du-

1 Questo giudizio è formulato, da ultimo, da J. Petersen, recht bei tacitus, Berlin-
Boston, 2019, su cui v. però anche la mia recensione in Zeitschrift der Savigny-Stiftung für 
rechtsgeschichte, romanistische abteilung, 139, 2022, 627-631.

2 per un inquadramento del problema, La Fortuna di tacito dal sec. XV ad oggi. atti 
del Colloquio (Urbino, 9-11 ottobre 1978), a cura di f. gori, c. Questa, urbino, 1979.

* professore associato di diritto romano presso l’università di macerata.
** Contributo redatto nell’ambito del progetto “innovazione e vulnerabilità: problemi giuri-

dici e tutele” - Dipartimento di eccellenza 2023-2027, Dipartimento Giurisprudenza, UniMC. 
Progetto Dipecc 2023-2025 – Giurisprudenza UniMC; contributo sottoposto positivamente al 
referaggio secondo le regole del single blind peer-review.
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rante il periodo senese di quest’autore, e in cui più scoperto si avverte 
l’influsso di metodo dei Discorsi sopra la prima deca di tito Livio di Nic-
colò machiavelli.

ma in generale tacito è un autore dai molti talenti, e la parabola della 
sua fortuna si intreccia con un vero e proprio fenomeno culturale, quello 
del tacitismo3, destinato a travalicare i confini degli stati europei in forma-
zione e a porre molti e fruttuosi semi nella scienza politica (e di quella giu-
ridica) dei secoli XVii e XViii4. Nondimeno, tacito è una ricca miniera di 
spunti di riflessione per il giurista, il romanista in primo luogo, soprattutto 
con riguardo al diritto pubblico di roma antica e alla difficile definizione 
del principatus. d’altra parte, già l’incipit degli annales (1.1.1) reca nella prima 
frase una riflessione sulle origini delle forme di governo in roma, e nella 
seconda fa esplicitamente riferimento al ius. una dialettica fra storia e dirit-
to che era evidente già ad andrea alciato, la cui epistola dedicatoria delle 
già richiamate adnotationes (circolata anche autonomamente con il titolo di 
encomium historiae) costituisce una professione di metodo sull’inestricabilità 
di storia e diritto, tanto da indicare in cornelio tacito lo storico romano 
più meritevole di essere letto e studiato5. 

resta fermo, in ogni caso, che l’interpretazione dei testi di tacito 
non possa prescindere anche dalla sua dimensione politica, e di con-
seguenza dal dibattito storiografico che in ordine a questa si è venuto 
sviluppando: si tratta di un ambito nel quale hanno predominato nella 
seconda metà del secolo scorso, gli studi – sviluppatisi come vedremo da 
prospettive molto diverse fra loro – di ronald syme e di santo mazzari-
no: due studiosi che, nella diversità di metodo, formazione, interessi e 
visione del fenomeno storico, trovano soprattutto in tacito un terreno 
di comune confronto.

3 per una prima definizione v. g. toffanin, Machiavelli e il tacitismo. La politica 
storica al tempo della Controriforma, padova 1921.

4 V., per es., s. Martínez BerMejo, Pensée politique, surinterprétation et histoire classique. 
La réception de tacite à l’âge moderne, in anabases, 13, 2011, 276-281.

5 in tema v. g. rossi, L’encomium historiae (1517) di andrea alciato: lo studio della 
storia antica e la nascita dell’umanesimo giuridico, in antico e moderno: sincretismi, incontri e 
scontri culturali nel rinascimento, a cura di l. secchi tarugi, firenze, 2020, 265-284.
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2. ronald syme affrontò un dialogo a distanza con tacito che lo 
interessò pressoché per l’intera sua vita scientifica. di tacito, syme ana-
lizzò variamente – e in modo capillare, analitico – i testi e i loro (nu-
merosi) sottintesi. si instaurò, fra la fonte e il suo esegeta, un dialogo 
a distanza, un rapporto quasi di dipendenza (in alcuni casi, è stato da 
più parti riconosciuto, persino ‘stilistica’), che appare fra i più fecondi 
della storiografia antichistica del secolo scorso6. dalla lettura degli an-
nales e delle Historiae, ronald syme trasse, oltre che lezioni di metodo, 
importanti (e per ampia parte ancora oggi insuperate) conclusioni negli 
ambiti della storia politica e della prosopografia. prime importanti con-
siderazioni maturate dalla riflessione su tacito erano presenti già nella 
roman revolution, ma resta imponente, già solo per numero di pagine, il 
monumentale tacitus: un libro complesso, forse non sempre sistemati-
co, e che anzi mostra, nella sua estrema erudizione, una certa tendenza 
all’alluvionalità, come del resto mostrano le numerosissime appendici 
che chiudono il volume7. ad esso si sommano numerosi saggi, confluiti 
nei ten Studies in tacitus, ma, soprattutto, nei roman Papers8. 

6 su questo molto è stato scritto (v., per es., m.a. giua, osservazioni sul tacitus di 
ronald Syme, in ripensando tacito (e ronald Syme): fra storia e storiografia. atti del Convegno 
internazionale (Firenze, 30 novembre-1 dicembre 2006), a cura di m.a. giua, pisa, 2007, 29-
51; spunti più di recente anche in f. santangelo, editorial note a r. syMe, tacite et Proust, 
in Histos, 7, 2013, 128-145, part. 128-130) e non è scopo precipuo di questo contributo 
ripercorrere in dettaglio il tema, che meriterebbe ben altro approfondimento. si intende 
in questa sede cogliere i punti di contatto e le divaricazioni fra l’approccio di ronald 
syme e quello di santo mazzarino a tacito in quanto esponente di una storiografia 
senatoria compressa dall’affermarsi del sistema imperiale.

7 r. syMe, the roman revolution, oxford, 1939 (= La rivoluzione romana, torino, 
1962, 20142); id., tacitus, i-ii, oxford, 1958 (= tacito, Brescia, 1967-1971); id. ten Studies 
in tacitus, oxford, 1970. per un inquadramento del tacitus, da alcuni degli allievi di 
syme ritenuto superiore alla stessa roman revolution, v. m. toher, tacitus’ Syme, in the 
Cambridge Companion to tacitus, ed. by a.J. Woodman, cambridge, 2010, 317-329.

8 r. syMe, roman Papers, i-Vii (ed. by e. Badian [i-ii] and a.r. Birley [iii-Vii]), 
oxford, 1979-1991. effetto di lungo periodo di questa meditazione è il ponderoso 
volume sulla aristocrazia augustea, che si pone a cavaliere fra l’ambito tardo-repubblicano 
e quello protoimperiale: quasi un testamento, di metodo oltre che di contenuti (id., the 
augustan aristocracy, oxford, 1986 [= L’aristocrazia augustea, milano, 1992]).
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una riflessione costante, dunque, che ha fatto sì che nel tempo 
syme venisse identificato con l’oggetto della sua ricerca: suggestivo resta 
il titolo – ripensando tacito (e ronald Syme) – di un convegno fiorentino 
in onore di emilio gabba svoltosi nel 20069. convegno introducendo il 
quale lo stesso gabba rilevava come le considerazioni a suo tempo svol-
te da syme sull’uso degli acta senatus avessero trovato importanti confer-
me nella documentazione epigrafica10. limitando lo sguardo all’epoca 
di tiberio, si pensi in primo luogo al senatus consultum de Cn. Pisone 
Patre11. ma non solo: aggiungerei anche il senatoconsulto, per quanto 
gravemente mutilo, noto dalla tabula Larinas12 e il dossier sugli onori 
funebri a germanico, parzialmente noto da una serie di testimonianze 
epigrafiche, fra le quali spiccano la tabula Hebana e la tabula Siarensis (e 
ora da integrarsi con un nuovo frammento conservato nel museo arche-
ologico di perugia)13; o ancora testi di più recente rinvenimento, come 

9 ripensando tacito (e ronald Syme): fra storia e storiografia, cit.
10 e. gaBBa, Syme e tacito: qualche ricordo, in ripensando tacito (e ronald Syme): fra 

storia e storiografia, cit., 23.
11 CiL ii2.5 64. al di là di singole questioni di dettaglio su cui si è venuta 

sedimentando una significativa bibliografia (in cui merita senz’altro di essere segnalato, 
per i profili giuridici, lo studio di f. Mercogliano, Pisone e i suoi complici. ricerche sulla 
«cognitio senatus», Napoli, 2009), l’edizione di riferimento resta W. eck, a. caBallos 
rufino, f. fernández, Das senatus consultum de Cn. Pisone patre, münchen, 1996. per il 
resoconto del processo senatorio operato da tacito vd. ann. 3.10-18. l’ampia dipendenza 
di questo, come dei brani di tacito richiamati alle successive note 6-8, dagli acta senatus 
è ora messa in rilievo da o. devillers, tacite et les sources des annales. enquêtes sur la 
méthode historique, louvain-paris, 2003. 

12 ae 1978, 145; il testo va quasi certamente messo in correlazione con tac. ann. 
2.85.1-2.

13 CiL Vi 911a-b = 31199a-bc; CiLa ii 927 (tabula Siarensis); ae 1949, 215 (tabula 
Hebana); per il frammento del museo di perugia vd. invece m. ciPollone, Un frammento 
del senatus consultum de honoribus Germanici al Museo archeologico di Perugia, in epigraphica, 
74, 2012, 83-107 (ae 2012, 467); non certissima mi pare la sua provenienza originaria 
da tifernum tiberinum – postulata sempre da m. ciPollone, in epigraphica, 75, 2013, 
502 – essendo tale frammento stato rinvenuto in un’area di scarico di bronzi nei pressi 
dell’antico abitato romano (senza che però nulla provi la provenienza da esso. in ogni 
caso questo nuovo frammento ci consente di ricostruire la parte finale della relatio e il 
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il senatus consultum relativo a rhescuporis ii, rex amicus et socius p.r.14. 
tutti testi per i quali si conserva anche una tradizione tacitiana ed è 
possibile istituire utili confronti che, in ordine a tacito e alle sue fonti, 
danno ragione alla sensibilità di syme rispetto alle obiezioni mosse (in 
particolare nella recensione al tacitus) da arnaldo momigliano15.

3. anche la frequentazione di santo mazzarino con tacito ha radici 
antiche, che rimontano già agli anni immediatamente successivi alla 
formazione dello studioso catanese. Quegli stessi anni in cui, come ha 
osservato l’allievo giuseppe giarrizzo16, un mazzarino poco più che ven-

primo decretum del provvedimento senatorio del senatoconsulto di fine dicembre 19 
d.c., poi ampiamente noto dalla tabula Siarensis (ma su cui cfr. tac. ann. 2.83, part. 
2.83.2), mentre invece la tabula Hebana potrebbe contenere il testo di un senatoconsulto 
successivo, sempre di fine dicembre 19 d.c., in cui fu approvato lo schema di rogatio di 
quella che poi sarebbe diventata la Lex Valeria aurelia. Viceversa, l’ipotesi, sostenuta da 
m. crawford, roman Statutes, i, london, 1996, nr. 38, secondo cui il testo noto dal 
c.d. fragmentum tudertinum (CiL Xi 4632) andrebbe senz’altro messo in collegamento 
con quello noto dalla tabula Hebana (il che proverebbe essere di fronte al testo della lex 
e non già dello schema della rogatio) è molto suggestiva ma presenta delle difficoltà su 
cui si ritornerà in altra sede.

14 ae 1998, 1333. rispetto all’interpretazione corrente di questo testo (offerta dai 
suoi primi editori m. Büyükkolanci, H. engelMann, inschriften aus ephesos, in Zeitschrift 
für Papyrologie und epigraphik, 120, 1998, 70-71 [nr. 4], e fondata su una lettura loro 
proposta da W.d. lebek), c’è da ritenere che il testo non riferisca della soluzione di 
una controversia «zwischen rhescuporis und Kaufleuten (negotiatores) aus ephesos, 
die mit thrakien Handel trieben», ma altro non sia che una minima parte di un più 
ampio senatus consultum che condannava all’exilium rhescuporis ii, privandolo dal 
regno di tracia, riassegnato per una parte al figlio di costui, e per l’altra agli eredi di 
coti. il processo è ben documentato in tac. ann. 2.67 (in tema vd. ora p. Buongiorno, 
osservazioni in tema di conferimenti di cittadinanza a reges socii et amici populi romani, in 
Quaderni Lupiensi di Storia e Diritto, 12, 2022, 227-229).

15 a. MoMigliano, rez. von ronald Syme, tacitus, in Gnomon, 33, 1961, 55-58, poi in 
id., terzo contributo alla storia degli studi classici e del mondo antico, roma, 1966, 739-744. 
sul punto, v. anche gaBBa, Syme e tacito, cit., 23.

16 g. giarrizzo, Santo Mazzarino: un maestro (1995), in id., La scienza della storia. 
interpreti e problemi, a cura di f. tessitore, Napoli, 1999, 551-616, part. 558-559.
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tenne mostrava «la ‘precoce consapevolezza’ di una appartenenza alla 
‘scuola di Beloch’, riconoscendosi nell’area de sanctis-pareti-cardinali, 
ma già cercava orgogliosamente una strada propria». le prime conside-
razioni sull’opera di tacito rimontano infatti già ai primissimi anni ’40, 
in occasione di una recensione al libro di passerini sulle cohortes praeto-
riae su cui avremo modo di ritornare più innanzi17. Brani di tacito sono 
poi accuratamente discussi nel ponderoso volume su L’impero romano 
del trattato di Storia romana di giannelli e mazzarino18. 

ma è nel Pensiero storico classico che la riflessione di mazzarino su 
questo storico senatorio è, per forza di cose, più compiuta, pur apparen-
do confinata in quelle che potrebbero sembrare poche pagine, a cavalie-
re fra primo e secondo tomo del secondo volume. pagine (una trentina, 
secondo una stima operata di recente19) alle quali è ricollegata una sola 
nota (la nt. 502), con finalità prevalentemente bibliografiche.

stante l’impianto rapsodico del Pensiero storico classico, uno svol-
gimento di quest’opera in cui mazzarino mostra di unire diacronia e 
sincronia, procedendo per associazioni e rinunciando – di fatto – alla 
realizzazione di ‘medaglioni’ sui singoli autori, credo si possa affermare 
che tacito entri, nel Pensiero storico classico, per così dire, “quasi di sop-
piatto”.

4. Nella fattispecie, tacito fa la sua prima comparsa nel capitolo 10 
della Vi parte del Pensiero storico classico ii.1, che presenta una panorami-
ca «dagli alexandrografi ai cesariani». in particolare, proprio il capitolo 
10 presenta l’eloquente titolo di introduzione a Sallustio e tacito. la rifles-
sione di mazzarino muove dall’idea che sallustio (e in genere gli storici 

17 V. § 5 infra. 
18 g. giannelli, s. Mazzarino, trattato di storia romana, ii. L’impero romano, a cura 

di s. mazzarino, roma, 1956; il volume apparve poi presto sotto l’autonomo titolo di 
L’impero romano, Bari, 1962 (in seguito variamente ristampato). 

19 così g. zecchini, in Glen Bowersock e la tradizione classica, in Studi Storici, 49, 
2008, 385, nt. 28. cfr. s. Mazzarino, il pensiero storico classico, Bari, 1966 [di seguito 
abbreviato come Mazzarino, PSC], part. vol. ii.1, 455-470 (e nt. 502), e vol. ii.2, 74-89.
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‘cesariani’ come sallustio) avrebbe creato paradigmi validi per il pensie-
ro storico di ogni tempo20; e lo stesso deve dirsi del sallustiano tacito. 

la prima comparsa di tacito è dunque in relazione a una tempe-
rie storiografica di cui egli appare l’erede ultimo; tacito era (o quanto 
meno era stato nella composizione della Germania) un estimatore di 
cesare (cfr. Germ. 28: summus auctor divus iulius). ma per mazzarino è so-
prattutto valido il sillogismo per cui, essendo sallustio il massimo espo-
nente di una storiografia ‘cesariana’, ed essendo tacito un sallustiano, 
tacito possa essere percepito come il corifeo ultimo di una tradizione 
storiografica che interessa almeno il periodo della crisi repubblicana e 
il primo secolo e mezzo del principato. ma non vi è solo questo. più 
innanzi mazzarino stesso affermerà che tacito «è uno dei molti, e però 
il più grande» fra questi storici cesariani. e, come avremo modo di vede-
re, proprio tacito sarà la chiave di lettura attraverso la quale mazzarino 
tenterà di spiegare se non tutta almeno ampia parte della storiografia 
del primo principato.

una percezione unitaria dei due storici, del resto, era avvertita già 
in antico. Nella sua Storia della storiografia romana giuseppe Zecchini ha 
opportunamente osservato come un parallelismo fra sallustio e tacito 
fosse ben presente già sul finire dell’età imperiale21. alla fine del iV 
secolo, l’autore dell’Historia augusta indicava sallustio, insieme a trogo, 
livio e tacito, quali i principali storici di lingua latina (Hist. aug. Prob. 
2.7 e aurelian. 2.2). all’incirca un secolo dopo, ancora sidonio apolli-
nare lodava insieme sallustio e tacito (Carm. 2.190-192 e 23.152-153): i 
due autori erano dunque letti in parallelo nella temperie classicista del 
tardo impero.

una nozione di unitarietà destinata a conservarsi nel corso dei 
secoli, e che si coglie per esempio (solo uno dei numerosi possibili) 
tra le pieghe delle adnotationes in Cornelium tacitum di andrea alciato; 
occuparsi ex professo di questo aspetto ci porterebbe lontano. di certo 

20 Mazzarino, PSC, ii.1, 455.
21 g. zecchini, Storia della storiografia romana, roma-Bari, 2016, 89.
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era un’opinione condivisa nella storiografia22 e ben presente – come 
abbiamo visto – anche a ronald syme, non a caso autore anche di un 
importante studio su sallustio – certo più breve, ma in fin dei conti 
meno dispersivo, del tacitus – apparso negli anni ’6023. 

un’ultima considerazione, infine, sul vincolo genetico che lega ta-
cito a sallustio. un vincolo per il quale ronald syme avrebbe formu-
lato l’icastica considerazione che «the debt of tacitus to sallustius … is 
evident enough: their affinity goes much deeper than words»24. ma era 
un vincolo di metodo, proprio degli sviluppi di una certa linea della 
storiografia senatoria. È questo – sempre secondo syme – l’esempio di 
gaio asinio pollione: uno storico che leggiamo in frammenti, ma per 
il quale, nonostante l’inopia di testimonianze, non sarebbe privo di sen-
so affermare che fosse decisamente affine («closely akin», scrive syme) 
tanto a sallustio, quanto a tacito: tre patres, homines novi ma profon-
damente imbevuti della ideologia dell’ordine senatorio, tutti testimoni 
inquieti della crisi della libertas e della sconfitta del ceto dirigente25.  ma 
asinio pollione è uno storico che noi leggiamo in (esigui) frammenti e 
dunque mazzarino ne maneggia con cura – quasi ne tace, ma in qualche 
modo ne sottintende – il posizionamento fra sallustio e tacito.  

5. più scoperta, invece, è la trattazione del rapporto di dipendenza 
di tacito da sallustio. mazzarino recupera questa tradizione, ma non si 
limita a riferirne: come nel suo stile di minuzioso ricercatore, per questo 
capace di grandi ricostruzioni – che gli derivavano, avrebbe detto giu-
seppe giarrizzo da una «dottrina impressionante, che spazia(va) dalla 

22 Ben presente in scritti maturati nella cultura ottocentesca, come per esempio 
l. la vista, Sallustio, in id., Memorie e scritti, a cura di p. Villari, firenze, 1863, 43-48.

23 r. syMe, Sallust, oxford, 1964 (= Sallustio, Brescia, 1968, 20002). ma vale la pena 
di richiamare anche il parallelismo fra le opere monografiche indagato con profitto 
nella poderosa opera di f. giancotti, Strutture delle monografie di Sallustio e tacito, 
firenze, 1971.

24 r. syMe, roman revolution, cit., 5.
25 r. syMe, roman revolution, cit., 5.
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letteratura alla filosofia, alla linguistica, oltreché alla storia generale e 
speciale»26 – mette la mette piuttosto alla prova dei fatti27.

lo fa attraverso la formulazione di una tesi ardita e che gli avrebbe 
procurato gli strali di arnaldo momigliano e di antonio la penna. mi 
riferisco alla discussa questione del legame politico che avrebbe unito 
sallustio a Ventidio Basso, trionfatore (in età triumvirale) sui parti. sal-
lustio ne avrebbe scritto l’oratio triumphalis poiché avrebbe visto in Venti-
dio la prosecuzione di quegli ideali cesariani per ampia parte traditi dai 
triumviri rei publicae constituendae. 

un’ipotesi, quella di un sallustio ‘politico’ in piena età triumvirale, 
che mazzarino presentava quasi come una certezza28 ma che la penna 
avrebbe ritenuto una «brillante giostra sofistica», una «ipotesi così fragile 
che non ci sarebbe profitto a discuterla»29. giudizi che oggi possiamo 
senz’altro rubricare come ingenerosi, tanto più che le dettagliate ricer-
che di recente condotte su Ventidio Basso giungono ora a conclusioni 

26 così g. giarrizzo, Santo Mazzarino: un maestro, cit., 605.
27 sulla «straordinaria erudizione» di santo mazzarino v. anche le notazioni di 

l. cracco ruggini, La società tardoantica secondo Santo Mazzarino, in rivista Storica 
italiana, 101, 1989, 697-699. sul punto, ma con toni agiografici che si spiegano tuttavia 
nell’affezione che inevitabilmente i discepoli sono soliti riservare ai propri venerati 
maestri, a. giardina, il maestro, il discepolo e gli altri maestri: un percorso nella storia romana, 
in anabases, 10, 2009, 61-73 ( 64: «sembrava attingere depositi di parole, correnti di testi, 
giacimenti sperduti di segni… versando[li] nel dibattito»). ma v. anche a. giardina, 
Santo Mazzarino†, in Gnomon, 62, 1990, 374-379, part. 375. un sostanziale influsso 
all’approccio erudito, come esercizio di dialogo «con tutta la storiografia del suo tempo» 
derivava a mazzarino dalla formazione giovanile sulla dottrina tedesca: cfr. m. Mazza, il 
dialogo con i maestri: Mazzarino e la storiografia tedesca dell’ottocento, in Mediterraneo antico, 
11, 2008, 341-358.

28 Mazzarino, PSC, ii.1, 364 ss.
29 a. la Penna, Sallustio e la rivoluzione romana, milano, 1968 [rist., con 

introduzione di a. marcone, milano, 2017], 10. in ogni caso la penna (pp. 46-47) segue 
l’impostazione di syme nell’accostamento di sallustio e tacito. ma la tesi di mazzarino, 
benché sostenuta con «argomenti che … non sono dei più probanti», non è rigettata 
da f. della corte, recensione a Santo Mazzarino, il pensiero storico classico, in Maia 21, 
1969, 181, che adduce ulteriori argomenti (identificando cioè Ventidio con il mulio di 
Catalepton 10).
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che paiono indirizzarsi anch’esse, ancorché in modo non definitivo, nel-
la direzione a suo tempo battuta da mazzarino30.

su queste premesse, muovendo cioè dalla considerazione che sallu-
stio fosse «un ammiratore incondizionato di Ventidio», e che tale dato 
non potesse essere ignoto a tacito, poiché a sallustio egli «si collega 
idealmente in tutte le sue opere», mazzarino perviene dunque alla con-
clusione che «la continuità sallustio-tacito nella valutazione positiva di 
Ventidio non possa mettersi in dubbio»31. 

in considerazione di ciò, mazzarino capovolge l’esegesi consolidata 
del lungo excursus di Germ. 3732, in cui Ventidio è esplicitamente ricor-
dato come trionfatore sui parti, escludendo un giudizio di disprezzo o 
di sarcasmo nei confronti dello stesso Ventidio e arrivando anzi a teo-
rizzare un «imperialismo moderato» del tacito della Germania, in linea 
con le tendenze sallustiane e che riflette il contesto della roma di fine 
i secolo. 

in un’ingenerosa e impaziente recensione ai primi due dei tre tomi 
del Pensiero storico classico, apparsa nella rivista Storica italiana del 1967, 

30 f. rohr vio, Publio Ventidio Basso fautor Cesaris tra storia e memoria, roma, 2009, 
147-155, part. 148-149.

31 s. Mazzarino, PSC, ii.1, 456.
32 eundem Germaniae sinum proximi oceano Cimbri tenent, parva nunc civitas, sed gloria 

ingens. Veterisque famae lata vestigia manent, utraque ripa castra ac spatia, quorum ambitu 
nunc quoque metiaris molem manusque gentis et tam magni exitus fidem. Sescentesimum et 
quadragesimum annum urbs nostra agebat, cum primum Cimbrorum audita sunt arma, Caecilio 
Metello et Papirio Carbone consulibus. ex quo si ad alterum imperatoris traiani consulatum 
computemus, ducenti ferme et decem anni colliguntur: tam diu Germania vincitur. Medio tam 
longi aevi spatio multa in vicem damna. non Samnis, non Poeni, non Hispaniae Galliaeve, ne 
Parthi quidem saepius admonuere: quippe regno arsacis acrior est Germanorum libertas. Quid 
enim aliud nobis quam caedem Crassi, amisso et ipse Pacoro, infra Ventidium deiectus oriens 
obiecerit? at Germani Carbone et Cassio et Scauro aurelio et Servilio Caepione Gnaeoque 
Mallio fusis vel captis quinque simul consularis exercitus populo romano, Varum trisque cum 
eo legiones etiam Caesari abstulerunt; nec impune C. Marius in italia, divus iulius in Gallia, 
Drusus ac nero et Germanicus in suis eos sedibus perculerunt. Mox ingentes Gai Caesaris 
minae in ludibrium versae. inde otium, donec occasione discordiae nostrae et civilium armorum 
expugnatis legionum hibernis etiam Gallias adfectavere; ac rursus inde pulsi proximis temporibus 
triumphati magis quam victi sunt.
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momigliano definì l’ipotesi di una continuità sallustio-tacito nella valu-
tazione positiva di Ventidio come uno «stravagante appiglio» per intro-
durre tacito nella trattazione33. in realtà questa è solo una delle linee di 
contatto che mazzarino annota nelle ultime pagine di questo complesso 
capitolo: oltre alla lettura di Germ. 37 quale «commentario attualizzato» 
di bell. iug. 114, si pensi ancora, alla Dekadenzidee che mazzarino coglie 
da fabio pittore a sallustio, da livio a tacito34.

in ogni caso, momigliano è costretto ad ammettere che «tacito vive 
di per sé, nelle pagine di mazzarino», forse per certi versi «assai più per-
suasivo che sallustio», poiché in tacito, «pessimista sostenitore dell’im-
pero di roma, mazzarino ritrova uno di quegli uomini classici a lui 
cari, che vivono e prosperano nelle contraddizioni, mentre noi moderni 
siamo chiusi in una unica verità e convinti di essa»35.

in queste parole di momigliano si può forse cogliere anche una 
sottile ironia36; è in ogni caso condivisibile che in tacito, e tanto più nel 

33 a. MoMigliano, recensione a Santo Mazzarino, il pensiero storico classico, i-ii,1, in 
rivista Storica italiana, 79, 1967, 206-219 (poi in id., Quarto contributo alla storia degli studi 
classici e del mondo antico, roma, 1969, 59-76), part. 215. il confronto fra momigliano e 
mazzarino, che vide più volte intrecciarsi i percorsi dei due studiosi, è stato oggetto di 
riflessione in storiografia: vd. almeno m. Mazza, ricordo di Santo Mazzarino e arnaldo 
Momigliano, in orpheus, 12, 1991, 317-341, ed e. gaBBa, Santo Mazzarino e arnaldo 
Momigliano: due maestri, in rivista Storica italiana, 104, 1992, 545-557 (part. 556-557 per 
quanto attiene ai giudizi formulati da momigliano sul Pensiero storico classico).

34 sull’influsso della Dekadenzidee nell’opera di mazzarino vd. g. sasso, Santo 
Mazzarino: la decadenza, il tempo. appunti e riflessioni, in Mediterraneo antico, 11, 2008, 
305-340, part. 312-315, 325-327.

35 come mostra Mazzarino, PSC, ii.1, 463, seguito poi da f. sartori, Considerazioni 
di storiografia antica, in Historia, 22, 1973, 391. le parole tra caporali sono di MoMigliano, 
recensione di Santo Mazzarino, cit., 215. la convinzione che nella «evoluzione del 
pessimismo storico» risieda «una caratteristica per l’intendimento di tutta la storiografia 
romana» (così s. Mazzarino, PSC, ii.1, 327) è messa in rilievo anche da f. corsaro, 
recensione a Santo Mazzarino, il pensiero storico classico, in orpheus, 14, 1967, 81-85, part. 
84.

36 sottile ironia, non dissimile da quella che mi pare si possa rintracciare nel 
giudizio momiglianeo sul tacitus di syme: «seit Justus lipsius ist niemand mit tacitus 
besser vertraut gewesen als syme. es ist ihm nun gelungen, in seinem neuen Buch seine 
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tacito di santo mazzarino, si rintraccino aporie, oltre che dogmi; d’al-
tro canto era stato lo stesso mazzarino ad affermare consapevolmente 
che sallustio e tacito, come del resto già tucidide, «cercano l’obiettività 
quando trattano di politica esterna, come quando toccano di quella 
interna; tuttavia assai spesso appaiono a noi più ‘obiettivi’ nell’interpre-
tazione del punto di vista di avversari esterni»37.

6. tacito fa insomma un uso disincantato delle proprie fonti: cerca 
di maneggiare gli atti in modo obiettivo, ma non può sottrarsi alla tara 
di una lettura politica dei fenomeni che esamina.

È questo forse il punto in cui maggiormente si percepisce l’intreccio 
fra la lezione di santo mazzarino e quella di ronald syme. già nel-
la sopra citata recensione allo studio di alfredo passerini su Le coorti 
pretorie38, mazzarino (siamo nel 1941) insisteva sul fatto che l’opera di 
tacito, come anche quella di svetonio, «dev’essere inquadrata in tutto 
il loro atteggiamento di pensiero, essenzialmente ostile a quel mondo 
storico che trattano e che vedono, come storici ‘costituzionali’ e senato-
rii (alludiamo specialmente a tacito) sotto una luce negativa. lo storico 
deve invece contrapporre ai ‘giudizi’ di tacito la concreta realtà». lo 
studio della guardia pretoriana costituisce un utile esempio al riguardo: 
le coorti pretorie non furono solo la sbirraglia preposta alla difesa del 
princeps. la loro svalutazione in dottrina è il «risultato del tradizionale 
atteggiamento illuministico verso la storia imperiale che esaltava le fonti 
antimperiali, di origine senatoria, e rinunciava a vedere l’azione cultura-
le, politica e militare dell’impero»39.

dal canto suo syme – che è improbabile leggesse, nell’inghilterra 

Bewunderung für den Historiker zu objektivieren» (così a. MoMigliano, rezension von 
ronald Syme, tacitus, cit., 55. 

37 s. Mazzarino, PSC, ii.1, 469-470.
38 a. Passerini, Le coorti pretorie, roma, 1939.
39 s. Mazzarino, recensione ad a. Passerini, Le coorti pretorie, in La nuova italia, 12, 

1941, 337-340.
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dell’immediato dopoguerra, la recensione di mazzarino a passerini – 
in una pagina famosa del tacitus avrebbe analogamente osservato che: 
«the prime quality of cornelius tacitus is distrust. it was needed, if a 
man were to write about the caesars. eloquence and anger denounce 
that period as no better than the fraudulent or fragmentary annals of 
the early republic. the protest is petulant but instructive. the repub-
lic, in its closing age, exhibited history in the full light of day. With 
the empire a veil descends, and the truth about many matters of high 
policy, more or less disguised at the time, became impenetrable to pos-
terity. the sharpest insight might have to confess itself baffled. (...) the 
operations of an historian on the borderland of fact and fraud are the 
most exacting test of his powers. several episodes establish the superior 
strategy of cornelius tacitus. (...) most of the historian’s critical work 
is lost to view, the polemics being veiled, and he seldom cares to specify 
the grounds for choice or rejection. from time to time a fact, a name, or 
a comment, while unobtrusively revealing his methods, will show him 
vigilant all through»40.

Questo dialogo a distanza41 tra mazzarino e syme si chiude con 
alcune pennellate che rintracciamo ancora nel Pensiero storico classico. 
per esempio, mostrando, nella scia di ettore paratore e di cesare Que-
sta42, come l’annalistica di sisenna (ma anche di celio antipatro), fosse 
un punto di riferimento ben presente nel Werdegang storiografico di 
tacito43, mazzarino coglie un filo unitario che va da sisenna a tacito 

40 r. syMe, tacitus, cit., i, 398-399.
41 Non vi è infatti traccia nota di contatti epistolari fra i due: gli unici italiani 

di cui restino lettere nel fondo d’archivio di syme sono momigliano e paratore (con 
una lettera ciascuno). la lista degli estratti lasciati in eredità da syme al Wolfson 
college dimostra però l’esistenza di qualche contatto (sono conservati quattro estratti 
di contributi apparsi fra il 1969 e il 1973). È d’altro canto parimenti vero che syme 
conservò pochissima della corrispondenza ricevuta.

42 e. Paratore, tacito, roma, 1951, 19622; c. Questa, Studi sulle fonti degli annales 
di tacito, roma, 1960.

43 si pensi, in particolar modo con riferimento a celio antipatro, alle considerazioni 
svolte in margine a tac. ann. 4.42-43.
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passando per catone e per sallustio: essi sono tutti esponenti di una 
‘storiografia senatoria’ che – in una crescente percezione di decadenza 
– indugia nella difesa del mos italicus al fine di impedire fra le altre cose, 
per una malintesa tendenza provinciale, il decadimento economico e so-
ciale dell’italia. si tratta di considerazioni che permettono a mazzarino 
anche di postulare, a differenza di quanto ritenuto da syme, un’origine 
italica di tacito44. si tratta di un argomento per ampia parte condivi-
sibile, anche alla luce delle considerazioni che si possono svolgere in 
margine al dibattito senatorio di età claudiana sul conferimento del ius 
honorum ai primores della gallia comata, nel modo in cui è riferito da 
tacito45. 

eppur tuttavia, riaffermando questa idea di unitarietà, mazzarino è 
in ogni caso consapevole del fatto che tacito, a differenza di sallustio 
«viveva in un’epoca in cui la critica» a certe tendenze dell’imperialismo 
romano derivate dall’avvento del principato «era penetrata nel cuore 
delle stesse classi dirigenti»: in primo luogo l’ordine senatorio, al quale 
tacito apparteneva. ed egli era dunque destinato a divenire «il rappre-
sentante insigne di una storiografia senatoria che esalta la libertas e con-
danna l’autocrazia»46.

pur nella diversità di considerazioni in ordine all’origo di tacito, 
che syme riteneva provinciale, probabilmente della gallia Narbonese, 
mazzarino condivide con lo storico neozelandese l’idea dello spirito con 
il quale tacito affronta la costruzione della sua opera, la sua funzione di 
storico di fronte alla sua epoca e ai posteri.

44 s. Mazzarino, PSC, ii.1, 457. per un’impostazione del problema v. anche f. 
sartori, Considerazioni di storiografia antica, cit., 391-392 (che pure pare concludere per 
un’origine di tacito da Patavium).

45 gli studi di riferimento restano a. de vivo, tacito e Claudio, Napoli, 1980, e a. 
giardina, L’identità incompiuta dell’italia romana, in L’italie d’auguste à Dioclétien. actes 
du colloque international, rome, 25-28 mars 1992, rome, 1994, 1-89; ripubbl. con addenda 
in id., L’italia romana. Storie di un’identità incompiuta, roma-Bari, 1997, 3-116. ma vd. 
anche quanto ho osservato in p. Buongiorno, Claudio, il principe inatteso, palermo, 2017, 
143-148.

46 s. Mazzarino, PSC, ii.1, 470.
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7. si tratta in ogni caso di temi destinati a essere riconsiderati in 
modo più articolato nella prima parte del secondo tomo del secondo 
volume del Pensiero storico classico47; qui le idee precedentemente trat-
teggiate48 giungono a maggiore compattezza. la Vii parte, consacrata 
a L’età romana imperiale, si apre con un capitolo anche in questo caso 
eloquentemente intitolato Da Sallustio a tacito. mazzarino individua in 
una costante dialettica con l’opera di tacito la cifra per considerare 
l’intera storiografia della prima età imperiale. 

il legato culturale dello storico senatorio è essenziale agli occhi di 
mazzarino: tacito, membro dell’ordine senatorio (forse di prima gene-
razione: mazzarino è fortemente legato alla tesi che il padre di tacito 
fosse stato di rango equestre, procuratore della gallia Belgica nella pri-
ma età flavia) è presentato infatti come il massimo narratore del princi-
pato, l’«insigne storico della libertà perduta». 

tacito si pone nel solco della «battaglia delle idee» vinta a suo tempo 
da cicerone su cesare. un solco nel quale si era posta un’intera gene-
razione di storici che, fra età augustea e tiberiana, aveva conosciuto la 
censura del potere imperiale. mazzarino rileva come questa storiografia 
censurata “per senatoconsulto” (cremuzio, prima di lui labieno) fosse 
andata conducendo un lungo ‘dialogo sulla morte di cicerone’, e sul 
problema della legittimazione politica del potere imperiale conseguito 
da augusto e dei suoi successori49. si badi bene, non un discorso sulla 

47 s. Mazzarino, PSC, ii.2, 75-89.
48 in s. Mazzarino, PSC, ii.1, 455-470.
49 dialogo sulla morte di cicerone non a caso destinato a riverberarsi anche sulle 

scuole di declamazione, come ha messo in luce fra gli altri, nel solco di una consolidata 
tradizione di studi, e. Migliario, retorica e storia. Una lettura delle Suasoriae di Seneca 
Padre, Bari, 2007, 121-160. l’intreccio fra narrazione storica e metodo declamatorio 
(soprattutto di marca suasoria) si coglie bene nei frammenti delle Historiae ab initio 
bellorum civilium di seneca padre noti dai lacerti di PHerc. 1067 lat. magistralmente editi 
da V. Piano, il PHerc. 1067 latino: il rotolo, il testo, l’autore, in Cronache ercolanesi, 47, 2017, 
163-250, e su cui si vedano anche i saggi confluiti in Seneca the elder and his rediscovered 
‘Historiae ab initio bellorum civilium’. new perspectives on early-imperial roman historiography, 
ed. by m.c. scappaticcio, Berlin-Boston, 2020.
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legittimità formale, che mai fu carente, almeno fino ad alcune delle con-
vulse vicende dell’anno 69 d.c., ossia l’espressione dell’essere legittimo, 
conforme cioè alla legge e dunque ‘giusto e meritevole di accettazione’; 
ma un discorso sulla legittimazione, ossia sull’insieme di atti, di natura 
eminentemente politica, e di considerazioni sociali volte a definire l’i-
doneità al conseguimento di un potere concorrente ai poteri dell’ordi-
namento repubblicano50.

8. l’impianto, diacronico e sincronico a un tempo, che caratterizza 
queste e molte altre pagine del Pensiero storico classico permette a mazza-
rino di adoperare la trattazione sull’ideologia sottesa alla produzione ta-
citiana, per inquadrare, in modo più generale, l’intera storiografia della 
prima età imperiale. degli storici ‘censurati’ siamo venuti dicendo. ma, 
assumendo a modello tacito, mazzarino passa poi in rassegna, fra gli 
altri, Velleio patercolo, non già campione di una storiografia in opposi-
zione a quella senatoria ma un «conformista» (così mazzarino) che esalta 
l’impero e che nel suo giudizio favorevole per livio druso (trib. pl. 91 
a.c.) nasconde l’adulazione per livia, madre di tiberio51. seguono poi 
l’epopea della farsaglia di lucano, rappresentata come più vicina per 
ideali a tacito che a Velleio, che assorbe la «concezione gentilizia dei fat-
ti storici» tipica del tempo ma, a differenza della disillusione tacitiana, 
pare riflettere l’ideologia del quinquennium felix e della sottesa, auspica-

50 il tema sarà richiamato più innanzi, con qualche considerazione a margine 
dell’arcanum imperii, nel § 10 infra. ma sulla dialettica fra legittimità istituzionale e 
legittimazione politica al tempo del longus et unus annus vd. le osservazioni svolte in p. 
Buongiorno, alla ricerca della legittimazione: principi, senatori e magistrati nel 68-69 d.C., in 
Costruire la memoria. Uso e abuso della storia fra tarda repubblica e primo principato (Venezia, 
14-15 gennaio 2016), r. cristofoli, a. galimberti, f. rohr Vio, roma, 2017, 215-243.

51 per una prospettiva differente vd. t. hillard, Velleius 2.124.2 and the reluctant 
princeps: the evolution of roman perceptions of leadership, in Velleius Paterculus: Making 
History, ed. by e. cowan, swansea 2011, 234 e 248 nt. 118. ma sul legame fra Velleio 
e livia vd. K. welch, Velleius and Livia: making a portrait, sempre in Velleius Paterculus, 
cit., 309-334.
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ta concordia fra Nerone, allora agli inizi, e il senato: a tale proposito 
mazzarino giustamente richiama la celebrazione proemiale di Nerone e 
l’esaltazione di l. domizio enobarbo, che aveva difeso Corfinium contro 
cesare. altri affreschi, sempre mediante l’istituzione di confronti o pa-
ralleli con l’opera tacitiana, sono dedicati al de beneficiis senecano, alla 
frammentaria opera di Vipstano messalla, a flavio giuseppe. 

interessante, in questo quadro, la vicenda di curzio rufo: nelle Sto-
rie di alessandro Magno di questo oscuro autore, mazzarino aveva rintrac-
ciato elementi (in primis il riferimento a un imperatore che al momen-
to della successione aveva spento fiaccole e riposto spade52) all’epopea 
dell’imperatore claudio, che per l’appunto avrebbe riportato l’ordine 
in senato e fra i cives dopo la congiura del 24 gennaio 4153. da qui, 
anche sulla base di suggestioni prosopografiche, m. aveva difeso l’iden-
tificazione di questo storico con il Q. curtius rufus ricordato in tac. 
ann. 11.20-21 per la sua attività di legato di legione in Germania superior. 
argomento al quale ampia parte della storiografia aveva sempre opposto 
il fatto che tacito non accennasse all’attività letteraria di questo sena-
tore vicino a claudio54, sostenendo anzi, sin dai tempi di Barthold g. 
Niebuhr, che lo storico curzio rufo avesse operato in età severiana. ma 
l’argomento sostenuto da mazzarino pare ora trovare conferme impor-
tanti sulla base degli studi di James r. Hamilton e di quelli più segnata-
mente prosopografici di annalisa tortoriello55.

52 curt. ruf. hist. alex. 10.9.3-6: Proinde iure meritoque populus romanus salutem se 
principi suo debere profitetur, qui noctis, quam paene supremam habuimus, novum sidus inluxit. 
Huius, hercule, non solis ortus lucem caliganti reddidit mundo, cum sine suo capite discordia 
membra trepidarent. Quot ille tum extinxit faces! quot condidit gladios! quantam tempestatem 
subita serenitate discussit! non ergo revirescit solum, sed etiam floret imperium. absit modo 
invidia, excipiet huius saeculi tempora eiusdem domus, utinam perpetua, certe diuturna posteritas.

53 s. Mazzarino, L’impero romano, cit., 216 e nt. 6.
54 tanto da ricevere gli ornamenta triumphalia per un’operazione in provincia tutto 

sommato secondaria, ossia lo sfruttamento di un giacimento aureo immediatamente 
oltre il reno, ai piedi del massiccio del taunus.

55 J.r. haMilton, the Date of Quintus Curtius rufus, in Historia, 37, 1988, 445-456; 
a. tortoriello, i fasti consolari degli anni di Claudio, in Memorie dell’accademia dei Lincei. 
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di questo tenore sono gli excursus che, nelle pagine finali del pri-
mo capitolo della Vii parte del Pensiero storico classico, inframezzano la 
trattazione del profilo di tacito. ed essi si spingono fino al complesso 
rapporto fra biografia e storiografia – e dunque al rapporto fra svetonio 
e tacito – e fra generi biografici in generale, in cui mazzarino contrap-
pone alla biografia ellenistico-romana ‘biografie di ambiente senatorio’, 
dalla forte caratura stoica. si pensi alla, per noi perduta, biografia di 
catone uticense attribuita a trasea peto: una eco di questo modello è 
senz’altro nel De vita et moribus iulii agricolae di tacito (che però sarei 
propenso a continuare a leggere anche nel senso di un desiderio di au-
torappresentazione di tacito, genero di giulio agricola, all’avvio del 
nuovo corso politico segnato dall’avvento al principato di traiano56). 

9. mazzarino giunge dunque a trarre un bilancio su tacito: ‘stori-
co-tragico’57, ma soprattutto ‘storico senatore’, sposando così in pieno 
gli argomenti di syme. le letture di tacito compiute da syme e da maz-
zarino hanno insomma un denominatore comune non trascurabile. 
restano, evidentemente, alcune differenze di vedute sostanziali: l’origo 
di tacito, cui sopra si è accennato, e ancora l’attribuzione allo stori-
co del Dialogus de oratoribus (recisamente respinta da mazzarino), ma 
soprattutto la cronologia degli annales, per cui a dire il vero mi pare 
che una datazione alla primissima età adrianea (come mostrerebbe tra 
l’altro l’influsso della monetazione adrianea con la fenice [117-118 d.c.] 
sulla digressione di ann. 6.34) continui ad essere preferibile58. Non è, in 

Classe di Scienze Morali, Storiche e Filologiche, s. iX, 17.3, 2004, 493-495. propende invece 
per una collocazione in età flavia g. zecchini, Storia della storiografia, cit., 157.

56 in tal senso già g. zecchini, Storia della storiografia, cit., 161. per un inquadramento 
della questione v. anche a.J. woodMan, tacitus. agricola, cambridge, 2014, 25-30.

57 aspetto, questo, su cui porrà invece un accento – a mio parere eccessivo – ancora 
f. arnaldi, tacito, Napoli, 1973, part. 59: «la verità è che tacito ha un suo modo 
particolare di fare la storia, “drammatizzando”, risolvendo in narrazione, in azione, sulla 
scia, del resto, della più grande tradizione antica, il particolare di diritto pubblico ...».

58 per un’impostazione generale del problema v. s. Mazzarino, L’impero romano, cit., 
addendum, 913 ss.
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ogni caso, solo un problema di date, ma della funzione attribuita all’o-
pera di tacito in chiave di contributo al dibattito politico contempora-
neo all’autore. la datazione dell’opera agli ultimi anni del principato 
di traiano e alle prime battute di quello adrianeo avrebbe infatti la 
conseguenza di «postulare negli annali un’eco della politica degli ultimi 
tempi di traiano e di quella adrianea, estremamente autoritaria, sicché 
la datazione» (così mazzarino, che comunque respinge questa lettura).

in ogni caso, la maggiore divaricazione esegetica fra syme e mazzari-
no si coglie in modo peculiare in alcuni aspetti relativi all’interpretazio-
ne della narrazione di tacito. la lettura di syme, per ampia parte gio-
cata sui profili di Quellenforschung e di prosopografia, non ignora alcuni 
problemi economico-sociali che emergono soprattutto dagli annales; 
così come non ignora talune questioni giuridiche o di natura religiosa. 
semplicemente, questi aspetti non sono immediatamente al centro del-
la riflessione dello studioso neozelandese e travalicano la mera lettura 
dell’opera di tacito. un esempio icastico è relativo al culto imperiale: 
pur cogliendo syme – attraverso una fine esegesi del primo libro degli 
annales – il contrasto di paullo fabio massimo con tiberio, «il consueto 
fastidio» di questo studioso «per gli aspetti del culto imperiale non lascia 
spazio all’editto di fabio massimo al koinón d’asia sulla celebrazione 
del genetliaco di augusto, un documento che tanto invece diceva al 
mazzarino»59.

ma non è solo una questione di interessi scientifici; più in genera-
le meno grave è l’influsso su syme dei processi storiografici, antichi e 
moderni, e in generale dell’erudizione ottocentesca. Non a caso è stato 
finemente osservato che «all’intelligenza di tacito» syme fosse «perve-

59 così m. Pani, il senso del nuovo fra costume e politica, in Continuità e trasformazioni 
fra repubblica e principato, a cura di m. pani, Bari, 1991, 125-126 e nt. 10, ora in id., Potere 
e valori a roma tra augusto e traiano, Bari, 19932, 207 nt. 10, a proposito di s. Mazzarino, 
PSC, ii.2, 387. ma in tema vd. anche u. laffi, Le iscrizioni relative all’introduzione nel 9 
a.C. del nuovo calendario della provincia d’asia, in Studi Classici e orientali, 16, 1967, 5-98, 
part. 49-52, e brevemente W. eck, riflessione sul cap. 13 delle res Gestae Divi augusti, in, 
Leaders & Masses in the roman World. Studies in Honor of Zvi Yavetz, ed. by i. malkin, Z. 
Yavetz, leiden, 1995, 13.
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nuto dall’analisi proposopografico-sociologica delle classi dirigenti co-
loniali e senatoriali prima e più che dalla ricostruzione o intellezione 
dell’antica storiografia»60.

syme legge la storia del lento trapasso dalla repubblica all’impero, 
attraverso la lunga fase di un principato di marca augustea che elude 
ogni forma di definizione61, nei termini di una attualizzazione del con-
flitto politico e delle sue conseguenze sul piano istituzionale. come 
ha ben osservato giuseppe Zecchini, a partire dalla roman revolution 
e sino alla augustan aristocracy syme descrive l’avvento e il consolidarsi 
del principato augusteo come la sostituzione di un’élite, la nobilitas, con 
una classe nuova, italica. Non si può non scorgere un influsso diretto 
del pessimismo del tacito degli annales. syme, che vede adriano come 
‘nuovo Nerone’, è senza dubbio influenzato dai giudizi di valore formu-
lati da tacito. un influsso che si dispiega (così come era avvenuto a suo 
tempo per gibbon), persino nella cifra stilistica, forse anche per ragioni 
biografiche (progressiva dissoluzione dell’impero, ascesa dei totalitarsi-

60 così p. treves, Speranza e disperazione in tacito (1965), ora in id., «Le piace 
tacito?». ritratti di storici antichi, a cura di c. franco, milano, 2011, 172. Questo giudizio, 
in cui si può forse cogliere una velata critica al metodo di syme, risente di una «istanza 
storiografica» analoga a quella di momigliano e che «preval(se), in modi e per ragioni 
differenti, in entrambi gli allievi di de sanctis». ma cifra del lavoro di treves su tacito, 
spesso ignorato insieme ad altri suoi profili di autori antichi apparsi fra il 1958 e il 1966 
e dedicati a plutarco, svetonio e tucidide, furono il taglio erudito (che più di ogni cosa 
spinge treves verso un approccio mazzariniano) e i riferimenti ottocenteschi, oltre che 
«giudizi talora idealizzati … ma con forte senso del dibattito storico, evocato per scorci 
e senza ansie di regesti bibliografici». cfr. c. franco, introduzione, in treves, o.c., xxxiv.

61 «the principate baffles definition» è la felice massima formulata in syMe, 
roman revolution, cit., 323. anche in questo senso prende piede in syme la recezione 
della nozione di revolution, derivata a syme dalla storiografia, soprattutto di marca 
tedesca, del XiX secolo (sul punto cfr. f. santangelo, ronald Syme oltre la rivoluzione 
romana, in rivista Storica italiana, 128, 2016, 1011-1032). un approccio rigettato invece 
da Mazzarino, PSC, ii.2, 183, che proprio in quanto fine conoscitore del dibattito 
storiografico ottocentesco, osserva come il concetto di rivoluzione, benché «plurivalente», 
sia «moderno» e «non mai classico». favorevole a tale notazione, che segna un punto 
di distacco forte fra syme e mazzarino, è anche f. della corte, recensione a Santo 
Mazzarino, cit., 181-182.
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mi in europa, crollo definitivo dell’impero nel secondo dopoguerra, i 
venti di guerra che attraversarono l’europa nella seconda metà degli 
anni ’30): e il risultato è, almeno in parte, una sopravvalutazione di 
tacito e di alcuni aspetti apparentemente oggettivi contenuti nella sua 
opera, in particolar modo negli annales62.

Viceversa, la lettura della società imperiale proposta da mazzarino 
non subisce tacito, ma lo contestualizza, anche mediante la valorizzazio-
ne di altre fonti, in particolare oratori, sofisti di lingua greca, tradizione 
giudaica e autori cristiani.  

certamente l’analisi capillare compiuta da syme costituisce, insie-
me agli studi di paratore e di Questa, un’ossatura imprescindibile per le 
riflessioni di mazzarino, che può dunque tentare di mettere a sistema 
una serie di spunti; dall’altro canto, egli è senz’altro più versatile nelle 
curiosità di studio, mostrando per esempio interesse per alcuni profili 
tecnico-giuridici e (come già ricordato) per le dinamiche religiose, così 
come emergono dall’opera di tacito.

10. È possibile che questi interessi derivassero a mazzarino anche 
da una dialettica feconda con i colleghi giusromanisti attivi a roma alla 
metà degli anni ’60, in particolar modo edoardo Volterra e l’ultimo 
pietro de francisci. entrambi molto citati già ne L’impero romano, sono 
sicuramente interlocutori privilegiati dello storico. di de francisci sono 
spesso citati i volumi di arcana imperii, una riflessione complessiva sulle 
strutture del potere nel mondo romano63. 

62 g. zecchini, in Glen Bowersock e la tradizione classica, cit., 384-385. mi sembra 
in ogni caso eccessivo il giudizio formulato da a. la Penna, Sallustio, cit., 136 nt. 227, 
che pur esprimendo un giudizio positivo sull’opera di syme «che sostituisce gruppi di 
uomini vivi e interessi reali ad esangui schemi giuridici e ideologici», si avventura ad 
affermare che «syme avvia inconsciamente a vedere dietro i gruppi personali veri e propri 
movimenti di classe». ma si tratta di un’ipercritica operata da la penna, che infine è 
costretto ad ammettere come si tratti di una sua personale convinzione: «dall’opera, io 
credo, si ricava molto più di quanto non fosse nelle intenzioni dell’autore».

63 Non è d’altra parte un caso che mazzarino fosse autore del saggio introduttivo 
alla ristampa di arcana imperii: s. Mazzarino, de Francisci fra «storicismo» e sociologia, 
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mazzarino coglie bene che «la storia del diritto è un aspetto della 
historia»; e in questo le testimonianze di tacito sono ben valorizzate, 
atteso che lo storico, console suffetto nel 97 d.c., aveva una solida for-
mazione giuridica, assolutamente à la page nella formazione dei membri 
dell’uterque ordo64.

dunque, anche l’excursus di ann. 3.25-28 sulla legislazione romana, 
collocato da tacito a margine del dibattito di età tiberiana de moderanda 
Papia Poppaea, ha una rilevanza nell’economia del pensiero di questo 
storico senatorio; rilevanza perfettamente colta da mazzarino65, che in-
siste in modo particolare sull’assunto corrupta re publica, plurimae leges, 
da cui desume considerazioni in ordine alla percezione del fenomeno 
legislativo nella roma imperiale che ora trovano conferma negli studi 
di dario mantovani66. e d’altra parte, è condivisibile l’ulteriore con-

in p. de francisci, arcana imperii, i, roma, 1970 (rist. dell’ediz. milano, 1948), v-xx. 
Questo saggio permetteva a mazzarino di giungere alla conclusione che, così come 
de francisci si era mosso fra ‘storicismo’ e sociologia, era possibile in modo vieppiù 
generale affermare che «anche tra ‘storicismo’ e sociologia (non ‘dallo storicismo alla 
sociologia’), tratta la nostra scienza della antichità: quando con sociologia si indichi 
non una classificazione pura, ma una ricerca storica sulle costanti che, in un processo 
dialettico, regolano la vita degli aggregati umani» (pp. xix-xx). tale conclusione è stata 
oggetto di considerazioni ulteriori sullo statuto epistemologico della ricerca storica 
nella prospettiva di mazzarino da parte di f. tessitore, Santo Mazzarino ‘tra storicismo e 
sociologia’, in Mediterraneo antico, 11, 2008, 359-368. per quanto attiene a Volterra, oltre 
alle reciproche citazioni di scritti, è possibile rintracciare numerosi estratti e volumi con 
dedica di mazzarino nella biblioteca Volterra e, soprattutto, lettere (allo stato ancora 
inedite) di mazzarino a Volterra conservate presso l’archivio centrale dello stato di 
roma, nel ‘fondo edoardo Volterra’.

64 Qualche spunto sulla formazione dei senatori in p. Buongiorno, orazioni di 
senatori nel primo principato: fra tecnica declamatoria e saperi giuridici, in Le Declamazioni 
maggiori pseudo-quintilianee nella roma imperiale. Contesti, tecnica, ricezione, a cura di a. 
lovato et alii, Berlin-Boston, 2021, 53-75.

65 s. Mazzarino, PSC, ii.2, 72.
66 V. in particolar modo d. Mantovani, Mores, leges, potentia. La storia della 

legislazione romana secondo tacito (annales iii 25-28), in Letteratura e civitas. transizioni 
dalla repubblica all’impero in ricordo di emanuele narducci, a cura di m. citroni, pisa, 2012, 
353-404, ma anche e soprattutto id., Legum multitudo e diritto privato revisione critica della 
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siderazione di mazzarino, secondo il quale non è casuale la saldatura 
dell’excursus al dibattito sulla legislazione matrimoniale augustea. tale 
legislazione costituì infatti l’ossatura della società romana riformata con 
l’avvento del principato, e influssi se ne avevano ancora alla fine del ii 
secolo d.c., come mostra ora un testo importante, ovvero lo statuto 
municipale di troesmis67, in cui si ricordano non solo la lex iulia e la lex 
Papia Poppaea, ma anche il commentarius del 5 d.c. che le avrebbe messe 
in relazione68.

da ultimo, pare opportuno richiamare l’attenzione sulla questio-
ne di quelli che tacito definisce gli arcana imperii. È noto dalle fon-
ti che, nel giugno del 68 d.c., a seguito alle numerose pronunce di 
alcuni fra i più influenti governatori provinciali, il senato si risolse 
a dichiarare Nerone hostis publicus, revocandogli i poteri imperiali e 
conferendoli a galba. eliminato il vecchio principe, e con la rinuncia 
a ogni aspirazione al potere manifestata da Verginio rufo, l’assemblea 
senatoria era forse convinta di porre fine a ogni tensione. tuttavia, 
come avrebbe bene osservato tacito a circa un quarantennio dagli 
eventi (hist. 1.4.2), 

finis neronis ut laetus primo gaudentium impetu fuerat, ita varios motus 
animorum non modo in urbe apud patres aut populum aut urbanum mili-
tem, sed omnes legiones ducesque conciverat, evolgato imperii arcano, posse 
principem alibi quam romae fieri.

la morte di Nerone, pur accolta con letizia al primo empito di gio-

tesi di Giovanni rotondi, in Leges publicae. La legge nell’esperienza giuridica romana, a cura di 
J.-l. ferrary, pavia, 2012, 707-767 (e in trad. tedesca, con addenda, Legum multitudo. Die 
Bedeutung der Gesetze im römischen Privatrecht, Berlin, 2018).

67 ae 2015, 1252.
68 su questo aspetto rinvio a p. Buongiorno, Senatus consulta: struttura, formulazioni 

linguistiche, tecniche (189 a.C.-138 d.C.), in aUPa 59, 2016, 55-60. un tema senz’altro 
caro a s. Mazzarino, L’impero romano, cit., 861, è poi quello della conciliabilità delle 
informazioni desumibili dalla tabula Hebana con la notizia di tac. ann. 1.15.1 (tunc 
primum comitia e campo ad patres translata sunt). 
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ia, determinò sentimenti contrastanti fra i vari attori sulla scena poli-
tica, poiché le vicende che avevano portato all’acclamazione di galba 
avevano “svelato il segreto del potere”: si poteva diventare principi fuori 
da roma. in altre parole, nonostante le aspettative di concordia sotte-
se all’elezione di galba al principato, con la morte di Nerone avrebbe 
avuto inizio un concitato periodo di transizione (destinato a durare sino 
alla fine del 69) e nel quale diverse forze di quella che era stata la corte 
giulio-claudia si sarebbero contese un potere non più trasmissibile all’in-
terno di un quadro dinastico.

come osservato da pietro de francisci, in alcune pagine di una 
delle sue opere più note (il trattato dall’evocativo titolo ‘arcana im-
perii’), nonostante che «la proclamazione dell’imperatore e l’investi-
tura fossero, sia pure come atti formali, di competenza del senato», 
gli aspiranti al principato, «che tendevano ad affermare sempre più 
nettamente, ad accrescere e a consolidare il loro potere in antitesi al 
senato e agli altri organi repubblicani per ridurre questi sempre più 
… a strumenti maneggiabili ai loro fini, non avevano altra via che 
quella di cercare la base della propria posizione in un’autorità per-
sonale col crearsi un seguito sempre più largo e potente, mirando a 
rinnovare a proprio vantaggio quella clientela, che era stata il pun-
to di partenza dell’ascesa di augusto.  seguito e clientele che non 
potevano non essere cercati nell’elemento militare, divenuto sin 
dal tempo di mario una delle forze propulsive della trasformazione 
dello stato, anzi il fattore essenziale della rivoluzione». dunque, se 
«la crisi seguit(a) alla morte di… Nerone parve segnare una ripresa 
del senato, durante il breve impero di galba, come già nell’ultimo 
anno di quello di Nerone, gli eserciti pretesero di portare sul trono 
i loro candidati»69.

mazzarino sposa in pieno questa impostazione, in un complesso 
capitolo sulla «ragion di stato», in cui – in pagine tormentate – prende 
le mosse dalla divergenza ideologica di documenti come le res gestae divi 
augusti e la lex de imperio Vespasiani, per giungere infine a discutere di 

69 p. de francisci, arcana imperii, cit., iii.1, 340-341.
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questioni quali l’effettività e la percezione delle norme di diritto pubbli-
co nella storiografia di età imperiale70.

anche questa sensibilità per gli aspetti giuridici ci permette di per-
venire a una conclusione che appare chiara. confrontarsi con mazzari-
no, con il suo tacito e il relativo legato di implicazioni e di sottintesi 
che questa lettura trasmette, aiuta senz’altro a comprendere meglio il 
divenire della storiografia romana, almeno di età imperiale. dopo anni 
di relativa marginalizzazione71 è condivisibile, dunque, l’apprezzamento 
formulato – in termini generali – da giuseppe Zecchini, che ha salutato 
con entusiasmo la citazione, nell’edizione cornell degli storici romani 
in frammenti, del Pensiero storico classico72. dunque, quello che per mo-
migliano rappresentava un grave limite dell’opera, ossia che mazzarino, 
da storico genuino qual era, si interessasse vivamente alla ricostruzione 
dei fatti, e anzi non separasse la storia della storiografia dalla ricostruzio-
ne storica, appare oggi, anche in una logica, auspicabile, di progressivo 
superamento degli steccati disciplinari, un concreto punto di forza di 
questo trattato73. 

70 s. Mazzarino, PSC, ii.2, 85-89.
71 penso all’assoluta mancanza di confronto con le tesi di mazzarino nel peraltro 

fondamentale saggio di a. la Penna Storiografia di senatori, storiografia di letterati, in id., 
aspetti del pensiero storico latino, torino 1978, 43-104; o ancora alla mancata recezione 
in studi, anche importanti, come il già richiamato studio di o. devillers, tacite et les 
sources des annales, cit. 

72 g. zecchini, il nuovo ‘Peter’: a proposito dei Fragments of the roman Historians, in 
rivista di Filologia e istruzione Classica, 143, 436-445.

73 metteva in evidenza il contributo metodologico di mazzarino anche per la 
riflessione sulla storia del pensiero giuridico romano già a. schiavone, ‘tagliacarte’ di S. 
Mazzarino, il pensiero storico classico, in Labeo, 13, 1967, 419-420.
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abstract

il presente contributo affronta il tema dell’interpretazione del pen-
siero di tacito nella storiografia della seconda metà del XX secolo, con 
particolare riguardo alle interpretazioni offerte da ronald syme, santo 
mazzarino e arnaldo momigliano, e con l’esame delle conseguenti ri-
cadute di questo dibattito storiografico sull’esegesi dei profili giuridici 
dell’opera di tacito, di vivo interesse per gli storici del diritto romano 
di piena età classica.

this paper deals with the theme of the interpretation of tacitus’ 
thought in the historiography of the second half of the 20th centu-
ry, with close attention to the interpretations offered by ronald syme, 
santo mazzarino and arnaldo momigliano, and with an examination 
of the consequent repercussions of this historiographical debate on the 
exegesis of the juridical aspects of tacitus’ writings, which are of keen 
interest to historians of roman law studying the mid-classical age.

macerata, maggio 2023
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1. note introduttive: l’occasione dell’indagine

il presente lavoro intende indagare la disciplina tedesca della re-
sponsabilità dell’impresa turistica, partendo da un caso ipotetico1 in cui 
v’è un difetto nella prestazione di viaggio a favore del turista.

in sintesi, la vicenda ha inizio allorquando il signor guerrini con-
clude un contratto con un tour operator per l’acquisto di un pacchetto 
turistico per lui e la sua famiglia (moglie e due figli) al fine di visitare 
playa del carmen in messico. il pacchetto include una vacanza di sette 
giorni compresi i voli aerei, il trasporto aeroporto-albergo-aeroporto e 
permanenza in un resort all-inclusive (con vitto, alloggio e servizi dell’in-
frastruttura, tra cui l’utilizzo delle piscine e varie attività ludiche). 

dopo la sistemazione in hotel, il signor guerrini e la sua famiglia 
scoprono che il mare è infestato dalla presenza del sargasso (una ma-
cro-alga) che rende impossibile la balneazione.

il signor guerrini ricorre davanti al giudice, chiedendo la restitu-
zione di quanto pagato. sostiene al riguardo che lo scopo della vacanza 
consisteva nel godere del mare di playa del carmen e tale desiderio si è 
rivelato irrealizzabile a seguito della presenza del sargasso. l’organizzato-
re avrebbe dovuto conoscere tale circostanza ed informare conseguente-
mente i suoi clienti. 

di contro, il tour operator si difende, argomentando che la restitu-
zione di quanto pagato determinerebbe un arricchimento senza causa, 
visto che il ricorrente e la sua famiglia hanno in concreto usufruito di 
tutto il pacchetto turistico, ad esclusione dell’accesso alla spiaggia per 
fare il bagno.

da qui la trattazione dei seguenti interrogativi: a) nell’ordinamento 
giuridico tedesco esiste una legislazione speciale sul tema o trovano ap-
plicazione le norme del codice civile?; b) esistono precedenti giurispru-
denziali? Vi è dottrina su questo argomento?; c) è rilevante la circostanza 

1 il caso è stato proposto dal prof. Juan espinoza espinoza nell’intento di analizzare, 
in guisa comparativa, l’ambito della responsabilità dell’operatore turistico in alcuni 
modelli giuridici.
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che la presenza del sargasso fosse imprevedibile per il tour operator?; d) 
infine, quale soluzione dovrebbe risolvere questo caso?

2. il tessuto normativo

la disciplina giuridica dei pacchetti turistici è inserita nel BgB, 
precisamente nelle disposizioni contenute nei §§ 651a-651y2. 

fino al 1979 il contratto di viaggio tutto compreso era soggetto alla 
disciplina del contratto d’opera3.

Nel 1979, il legislatore tedesco ha aggiunto in seno al codice civile 
disposizioni speciali sul contratto di viaggio, come sottotipo del contrat-
to d’opera.

esse sono state sostanzialmente modificate nel 1994 per attuare la 
direttiva 90/314/cee, del 13 giugno 1990, concernente i viaggi, le va-
canze e i circuiti “tutto compreso”4.

Nel 2018 la disciplina è stata ancora una volta completamente mo-
dificata, in attuazione della direttiva sui viaggi tutto compreso del 20155.

Nell’interpretazione delle disposizioni nazionali attuative va consi-
derata la relativa direttiva6.

2 i §§ senza alcuna indicazione appartengono al BgB.
3 a. staudinger, in J. von staudinger, Kommentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch mit 

einführungsgesetz und nebengesetzen, Buch 2, recht der Schuldverhältnisse, §§ 651a-651m; 
anhang zu § 651a: BgB-infoV (reisevertragsrecht), Berlin, Neubearbeitung 
2016,Vorbem. zu §§ 651a-651m, rn. 8.

4 g.u. l 158 del 23 giugno 1990, p. 59.
5 direttiva (ue) 2015/2302 del parlamento europeo e del consiglio del 25 

novembre 2015, relativa ai pacchetti turistici e ai servizi turistici collegati, che modifica 
il regolamento (ce) n. 2006/2004 e la direttiva 2011/83/ue del parlamento europeo 
e del consiglio e che abroga la direttiva 90/314/cee del consiglio (g.u. ue l 326/1 
11 dicembre 2015).

6 cfr., da ultimo, eugH, 12 gennaio 2023, c-396/21, in nJW, 2023, p. 507 (con 
riferimento alla riduzione del prezzo del viaggio a seguito di limitazioni a causa delle 
restrizioni derivanti dalla pandemia del covid-19); e. führich, allgemeines Lebensrisiko 
keine ausnahme bei reisepreisminderung, in nJW, 2023, p. 809; a. staudinger, in e. 
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3. il difetto di prestazione di viaggio e i rimedi

Nell’ipotesi di difetti della prestazione di viaggio, i diritti del viag-
giatore sono disciplinati dalla disposizione centrale del § 651i, che li 
elenca in modo puntuale, rinviando alle relative norme7. dal momento 
della conclusione del contratto, la disciplina della garanzia del diritto 
di viaggio sostituisce la disciplina generale dell’inadempimento dell’ob-
bligazione8. tutti i diritti di garanzia del viaggiatore presuppongono un 
contratto di pacchetto turistico ai sensi del § 651a (cfr. 1.a)), mentre la 
prestazione di viaggio presenta un difetto ai sensi del § 651i ii (cfr. 1.b)).

una pretesa del viaggiatore al rimborso del prezzo del viaggio dopo 
l’inizio dello stesso9 può sorgere nei seguenti casi: (1) dal § 651l ii s. 2, 
quando il viaggiatore a causa di un difetto ha effettivamente receduto 
dal contratto di viaggio, ai sensi del § 651l i (vedi 2.a)); (2) dai §§ 651m 
ii, 346 i, quando il prezzo del viaggio è ridotto a causa di un difetto 
(vedi 2.b)); (3) come pretesa di risarcimento danni derivante dal § 651n 
i (vedi 2.c)). 

Nell’ipotesi di recesso, l’organizzatore di viaggi conserva di regola il 
diritto al prezzo del viaggio, ma, ai sensi del § 651l ii s. 2, deve rimborsa-
re il prezzo del viaggio in relazione ai servizi di viaggio che non possono 
più essere forniti. in caso di riduzione, invece, il prezzo del viaggio si ri-
duce ipso iure per i relativi difetti, senza che il viaggiatore debba fare una 
apposita dichiarazione10. la richiesta di rimborso del prezzo del viaggio 

führich e a. staudinger, reiserecht, Handbuch des Pauschalreise-, reisevermittlungs-, 
reiseversicherungs- und individualreiserechts, 8. aufl., münchen, 2019, § 2, rn. 2.

7 a. staudinger, in e. führich e a. staudinger, reiserecht, cit., § 17, rn. 1, 14; H. 
oetker e f. Maultzsch, Vertragliche Schuldverhältnisse, 5. aufl., Berlin, 2018, § 9, rn. 55.

8 Bt-drucks. 18/10822, p. 77 s.; a. staudinger, in e. führich e a. staudinger, 
reiserecht, cit., § 17, rn. 3; J. otto, Das neue BGB-reiserecht, in ZJS, 2018, pp. 230, spec. 
234.

9 prima dell’inizio del viaggio, il viaggiatore può beneficiare di un diritto di 
recesso, ai sensi del § 651h, il cui effettivo esercizio conferisce al turista un diritto al 
rimborso ai sensi del § 346 i.

10 H. oetker e f. Maultzsch, Vertragliche Schuldverhältnisse, cit., § 9, rn. 63.
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derivante dalla riduzione, come si evince dalla formulazione del § 651l 
ii s. 1 Hs. 2, può essere fatta valere parallelamente alla risoluzione del 
contratto11. secondo il § 651l ii s. 1 Hs. 2, le pretese al risarcimento 
dei danni da parte del viaggiatore rimangono inalterate. la riduzione e 
il risarcimento dei danni si riferiscono quindi a quella parte del prezzo 
del viaggio che l’organizzatore dovrebbe mantenere conformemente alla 
§ 651l ii s. 112.

ai sensi del § 651n i, il viaggiatore può far valere oltre alla risoluzio-
ne del contratto o alla riduzione del prezzo anche una richiesta di risar-
cimento dei danni13. anche la riduzione del valore del viaggio dovuta al 
vizio rappresenta un danno risarcibile14, tuttavia ciò non si applica se il 
prezzo del viaggio è stato rimborsato a seguito della riduzione15. a tale 
riguardo, le pretese di risarcimento dei danni e alla riduzione non sono 
cumulabili16.

3.1. La disciplina della garanzia

il turista per poter far valere pretese concernenti il recesso, la ri-
duzione nonché il risarcimento dei danni deve trovare applicazione in 
primo luogo la disciplina della garanzia del contratto di pacchetto turi-
stico.

11 K. tonner, in Münchener Kommentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch, hrgs. v. franz 
Jürgen säcker, roland rixecker, Hartmut oetker, Bettina limperg, Band 6, Schuldrecht-
Besonderer, teil iii, §§ 631-704, 9. aufl., münchen, 2023, § 651l, rn. 24; a. staudinger, 
in e. führich e a. staudinger, reiserecht, cit., § 17, rn. 14.

12 a. staudinger, in e. führich e a. staudinger, reiserecht, cit., § 20, rn. 1.
13 a. staudinger, in e. führich e a. staudinger, reiserecht, cit., § 17, rn. 14.
14 K. tonner, in Münchener Kommentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch, cit., § 651n, 

rn. 12.
15 K. tonner, in Münchener Kommentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch, cit., § 651n, 

rn. 12.
16 K. tonner, in Münchener Kommentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch, cit., § 651n, rn. 

12; a. staudinger, in e. führich e a. staudinger, reiserecht, Handbuch des Pauschalreise-, 
reisevermittlungs-, reiseversicherungs- und individualreiserechts, cit., § 17, rn. 14.
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3.1.1. Contratto di pacchetto turistico

il signor guerrini (nel prosieguo: g) ha concluso un contratto di 
pacchetto turistico ai sensi del § 651a. ciò presuppone, secondo il § 
651a ii 1, un complesso di almeno due diversi tipi di servizi di viaggio. 
cosa si intende per servizi di viaggio può essere desunto dalla disposi-
zione del § 651a iii s. 1. tra questi rientrano il trasporto di persone (§ 
651a iii s. 1 N. 1) e il loro alloggio (§ 651a iii s. 1 N. 2).

g ha stipulato un contratto che, tra l’altro, comprendeva i voli, il 
trasporto dall’aeroporto all’albergo nonché la sistemazione. Quindi è 
stato concluso un contratto concernente il complesso di almeno due 
diversi servizi turistici. Va anche tenuto conto che il g ha viaggiato 
con la sua famiglia. si può presumere che lui volesse anche assumersi 
ogni responsabilità per l’adempimento degli obblighi contrattuali e il 
pagamento del prezzo del viaggio17. il turista non li ha rappresentati, ai 
sensi del § 164 i s. 1, essendo l’unico partner contrattuale. per quanto 
riguarda gli altri familiari, va richiamata la figura del contratto a favore 
di terzi, con la conseguenza che questi ultimi acquistano una propria 
pretesa alla prestazione nei confronti dell’impresa di viaggi18.

3.1.2. Difetto della prestazione di viaggio

secondo § 651i ii, per determinare una mancanza della prestazione 
di viaggio deve essere seguita una procedura graduale19. innanzitutto il 

17 cfr. H.-W. eckert, in H.t. soergel, Kommentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch mit 
einführungsgesetz und nebengesetzen, hrsg. v. Wolfgang siebert, Band 9/2, Schuldrecht, 
7/2, §§ 631-651y, 13. aufl., stuttgart, 2022, § 651a, rn. 45; K. tonner, in Münchener 
Kommentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch, cit., § 651a, rn. 45.

18 cfr. K. tonner, in Münchener Kommentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch, cit., § 651a, 
rn. 46; d. looschelders, Schuldrecht. Besonderer teil, 17. aufl., münchen, 2022, § 36, 
rn. 16.

19 H.-W. eckert, in H.t. soergel, Kommentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch 
mit einführungsgesetz und nebengesetzen, cit., § 651i, rn. 3; B. steinrötter, in Juris 
PraxisKommentar BGB, Band 2, Schuldrecht, hrsg. v. maximilian Herberger, michael 
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pacchetto turistico deve avere la qualità convenuta (§ 651i ii s. 1). il § 
651i ii s. 1 si basa su un concetto soggettivo di mancanza20. tuttavia, 
se le parti non hanno concordato una determinata qualità del viaggio, 
una sua carenza può scaturire dalla norma del § 651i ii s. 2 n. 1, preci-
samente nel fatto che il viaggio non è adeguato per i benefici richiesti 
dal contratto. se neppure il § 651i ii s. 2 n. 1 è soddisfatto, può trovare 
applicazione la norma del § 651i ii s. 2 n. 2. di conseguenza, è neces-
sario verificare se il viaggio sia adatto all’uso ordinario o ha una qualità 
che è usuale per pacchetti turistici dello stesso tipo e che il viaggiatore 
potrebbe aspettarsi in base al tipo di pacchetto turistico. a tal propo-
sito, il concetto di mancanza, di cui al § 651i ii s. 2 n. 2, ha carattere 
oggettivo21.

la particolarità del caso di studio risiede nel fatto che il vizio poten-
ziale non riguarda uno specifico servizio di viaggio concreto, che deve 
essere fornito dal tour operator, ma riguarda una circostanza esterna alla 
prestazione di viaggio nel suo insieme. se tale circostanza, come nel 
caso, non è stata oggetto di una specifica pattuizione, i singoli livelli 
della “piramide concettuale”22, previsti dal § 651i ii, non possono essere 
nettamente separati tra loro.

la prima domanda da porsi è se una specifica pattuizione di 
qualità della prestazione sia rilevante, in quanto un simile accordo 
può anche essere desunto implicitamente23. rilevano, in proposi-

martinek, Helmut rüßmann, stephan Weth, markus Würdinger, 10. aufl., 
saarbrücken, 2023 § 651i, rn. 5.

20 H.-W. eckert, in H.t. soergel, Kommentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch 
mit einführungsgesetz und nebengesetzen, cit., § 651i, rn. 3; B. steinrötter, in Juris 
PraxisKommentar BGB, Band 2, Schuldrecht, cit., § 651i, rn. 9. 

21 H.-W. eckert, in H.t. soergel, Kommentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch mit 
einführungsgesetz und nebengesetzen, cit., § 651i, rn. 3; müKoBgB/tonner, § 651i, rn. 
12.

22 K. tonner, in Münchener Kommentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch, cit., § 651i, 
rn. 8.

23 H.-W. eckert, in H.t. soergel, Kommentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch mit 
einführungsgesetz und nebengesetzen, cit., § 651i, rn. 5.
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to, anche le informazioni precontrattuali da fornire ai sensi dell’art. 
250 § 3, nn. 1, 3 fino a 5 e 7, egBgB tramite opuscoli o il sito web 
dell’impresa turistica. Queste entrano nel contenuto del contratto 
sulla base del richiamo esplicito compiuto dal § 651d iii s. 124. in 
questo contesto, sono importanti le aspettative medie di un turista25. 
si pone quindi la questione se il contratto per una vacanza a playa 
del carmen contenga anche il patto implicito di poter fare il bagno 
in mare. poter fare il bagno al mare corrisponde pur sempre all’a-
spettativa media del turista quando prenota una vacanza al mare26. 
in ogni caso, è ragionevole presumere che il bagno in mare sia uno 
dei vantaggi contrattualmente richiesti al momento della prenotazio-
ne di un pacchetto turistico per una spiaggia, ai sensi del § 651i ii 
s. 2 n. 127, o almeno, ai sensi del § 651i ii s. 2 n. 2, è un vantaggio 
che è comune nei pacchetti turistici dello stesso tipo e che il turista 
potrebbe ragionevolmente aspettarsi in base al tipo di pacchetto tu-
ristico.

d’altra parte, può anche risultare da un’interpretazione del contrat-
to, secondo i §§ 133 e 157, che il tour operator voleva soltanto garanti-
re che la il bagno in mare fosse possibile alle condizioni normalmente 
esistenti28. di conseguenza, alla luce del § 651i ii s. 2 n. 1, si pone la 
questione se, dal punto di vista del turista, l’organizzatore volesse anche 

24 Bt-drucks. 18/10822, p. 78; B. steinrötter, in Juris PraxisKommentar BGB, 
Band 2, Schuldrecht, cit., § 651i rn. 10; c. förster, Das neue Pauschalreiserecht in Studium 
und examen, in Ja, 2018, pp. 561, 565.

25 Bt-drucks. 18/10822, p. 78; c. förster, Das neue Pauschalreiserecht in Studium 
und examen, cit., pp. 561, 565; vgl. ag duisburg, in BeckrS, 2004, N. 13722.

26 cfr. K. tonner e K. krause, Urlaub und Witterungsrisiko, in nJW, 2000, pp. 3665, 
spec. 3666.

27 cfr. i lavori preparatori della legge (Bundestag-drucksache18/10822, p. 78): chi 
prenota una “crociera che attraversa il passaggio a nord-ovest in una banchisa spessa un 
metro” può aspettarsi la presenza di una banchisa.

28 cfr. K. tonner e K. krause, Urlaub und Witterungsrisiko, cit., pp. 3665, spec. 
3666; olg frankfurt, 26 luglio 1988, in nJW-rr, 1988, pp. 1328, spec. 1329, ove, 
in un caso di prenotazione di una vacanza-pesca, il giudice ha dovuto decidere sulla 
rilevanza di possibilità di pesca temporaneamente scarse.
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presupporre contrattualmente che il viaggiatore potesse effettivamente 
utilizzare le tipiche attrazioni locali nel luogo di vacanza.

la vera questione, anche alla luce del § 651i ii s. 2 n. 2, è se il 
rischio di un danno ambientale, che non ha specifico riferimento a un 
singolo servizio turistico fornito dal tour operator e che diminuisca il 
valore dell’esperienza del viaggio per il turista, debba essere sopportato 
da quest’ultimo o dal tour operator.

la questione è strettamente correlata a come si voglia definire il 
concetto di difetto all’interno della disciplina specifica dei viaggi tutto 
compreso.

3.1.2.1. le posizioni della dottrina

secondo la nozione ristretta di difetto definita da tempel, la respon-
sabilità dell’operatore turistico non si riferisce al viaggio in quanto tale 
o al viaggio nella sua completezza29, bensì ai singoli servizi turistici30. 
come giustificazione, si fa riferimento alla formulazione del § 651a i 
s. 1 (vecchia versione), secondo la quale il tour operator è obbligato 
ad “eseguire un insieme di prestazioni di viaggio (viaggio)”31. pertanto 
dovrebbero essere compresi nel concetto di viaggio, secondo il § 651c i 
(vecchia versione), solamente i singoli servizi di viaggio32.

se si segue questo approccio, le variabili ambientali in quanto tali 

29 il c.d. ulteriore concetto di mancanza: u. wolter, in Münchener Kommentar 
zum Bürgerlichen Gesetzbuch, hrsg. v. Kurt rebmann und franz Jürgen säcker, Band 3, 
Schuldrecht, Besonderer teil, 1. Halbband (§§ 433-651k), 2. aufl., münchen, 1988, § 651c, 
rn. 5; K. tonner, in Münchener Kommentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch, cit., § 651i, rn. 
4 ss.

30 o. teMPel, entwicklungen im reisevertragsrecht, zur rechtsnatur des reisevertrages 
und zur einstandspflicht des reiseveranstalters, in JuS, 1984, pp. 81, spec. 85; similmente 
K. larenz, Lehrbuch des Schuldrechts, ii. Band: Besonderer teil, 1. Halbband 13. aufl., 
münchen, 1986, pp. 384, 389 s.

31 o. teMPel, entwicklungen im reisevertragsrecht, zur rechtsnatur des reisevertrages 
und zur einstandspflicht des reiseveranstalters, cit., pp. 81, spec. 85.

32 o. teMPel, entwicklungen im reisevertragsrecht, zur rechtsnatur des reisevertrages 
und zur einstandspflicht des reiseveranstalters, cit., pp. 81, spec. 85.
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non possono costituire un difetto fin dall’inizio, a condizione che essi 
non influenzino specificamente i singoli servizi forniti dal tour opera-
tor, come il trasporto e la sistemazione. di conseguenza, i rappresen-
tanti del “concetto ristretto di difetto” sostengono che l’organizzatore 
non sia “responsabile di circostanze che hanno un effetto esterno sul 
viaggio e che sono completamente al di fuori della sua area di obblighi 
e di rischio”33. si presuppone inoltre che il pregiudizio possa essere con-
trollato dall’organizzatore34. in tal guisa, il fenomeno del sargasso non 
costituisce un difetto della prestazione di viaggio.

secondo l’opinione oggi prevalente, l’obbligo di assunzione della 
responsabilità dell’operatore turistico riguarda il successo del viaggio 
nel suo insieme, cosicché il rischio del buon esito del viaggio grava su 
di esso35. sulla base di un concetto così ampio di difetto, il vizio può 
risiedere anche nel fatto che circostanze, al di fuori dei servizi specifici 
del tour operator, pregiudicano il viaggio, come nella specie le avversità 
ambientali36.

tuttavia, è discutibile e controverso in questa prospettiva di un con-
cetto ampio di difetto, in quale misura va a carico del viaggiatore o del 
tour operator nei singoli casi.

secondo staudinger, una vacanza, nel nostro caso una vacanza al 
mare, possiede “il suo carattere speciale”37, del quale si è avvantaggia-

33 o. teMPel, entwicklungen im reisevertragsrecht, zur rechtsnatur des reisevertrages 
und zur einstandspflicht des reiseveranstalters, cit., pp. 81, spec. 86.

34 o. teMPel, entwicklungen im reisevertragsrecht, zur rechtsnatur des reisevertrages 
und zur einstandspflicht des reiseveranstalters, cit., pp. 81, spec. 86.

35 u. wolter, in Münchener Kommentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch, cit., § 651c, 
rn. 5; K. tonner, in Münchener Kommentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch, cit., § 651i, 
rn. 4 ss.; H.-W. eckert, in H.t. soergel, Kommentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch mit 
einführungsgesetz und nebengesetzen, cit., § 651i, rn. 18; staudinger/staudinger (2016) 
§ 651c, rn. 9.

36 K. tonner, in Münchener Kommentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch, cit., § 651i, 
rn. 24; H.-W. eckert, in H.t. soergel, Kommentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch mit 
einführungsgesetz und nebengesetzen, cit., § 651i, rn. 18.

37 a. staudinger, in J. von staudinger, Kommentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch mit 
einführungsgesetz und nebengesetzen, cit., § 651c, rn. 9.
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to anche il tour operator descrivendolo in un apposito opuscolo38. Ne 
consegue che l’opportunità di fare il bagno in mare farebbe parte delle 
caratteristiche concordate del viaggio, in modo che si possa riconoscere 
un difetto della vacanza.

secondo eckert, l’organizzatore risponde di regola anche del pregiu-
dizio ambientale39. tuttavia, ciò dovrebbe valere solo se l’organizzatore 
si è assunto anche il rischio contrattuale nella determinazione della va-
canza, ad esempio, descrivendo una zona caratterizzata da sport inver-
nali con neve sicura40. Questo esempio – come eckert suggerisce – non 
riconoscerebbe un’assunzione contrattuale di rischio da parte dell’ope-
ratore turistico per il solo fatto che il bagno in mare sia possibile e il 
pacchetto turistico conduce a una spiaggia, ma esige la pubblicizzazione 
del piacere della balneazione.

al contrario, altri studiosi sostengono che il tour operator sia re-
sponsabile del danno ambientale fintanto che non abbia sufficiente-
mente smentito le aspettative del turista nella descrizione del viaggio41. 
una siffatta confutazione sarebbe da accogliere, ad esempio, se espres-
samente l’area fosse stata indicata nel prospetto come “a rischio di al-
ghe”42. poiché ciò non è accaduto, secondo questa prospettiva si dovreb-
be riconoscere un difetto nella prestazione di viaggio.

un’altra parte della dottrina adotta un approccio completamente 
diverso nell’affrontare le avversità ambientali quale difetto della presta-

38 a. staudinger, in J. von staudinger, Kommentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch mit 
einführungsgesetz und nebengesetzen, cit., § 651c, rn. 9.

39 H.-W. eckert, in H.t. soergel, Kommentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch mit 
einführungsgesetz und nebengesetzen, cit., § 651i, rn. 18.

40 secondo H.-W. eckert, in H.t. soergel, Kommentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch 
mit einführungsgesetz und nebengesetzen, cit., § 651i, rn. 18, l’organizzatore risponde 
dell’errore di siffatte dichiarazioni solamente se riguarda la vacanza come tale e non 
soltanto i termini della vacanza.

41 m. Peter e K. tonner, Umweltbeeinträchtigungen auf reisen, in nJW, 1992, pp. 
1794, spec. 1797; K. tonner, in Münchener Kommentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch, cit., 
§ 651i, rn. 23.

42 m. Peter e K. tonner, Umweltbeeinträchtigungen auf reisen, cit., pp. 1794, spec. 
1797.
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zione di viaggio. gli impatti ambientali sul viaggio rientrano nel rischio 
generale della vita del turista43. tuttavia, una mancanza nella prestazio-
ne di viaggio può essere riconosciuta in caso di danni ambientali se l’or-
ganizzatore ha violato un obbligo di informazione prima dell’inizio del 
viaggio44. a questo proposito, quest’ultimo ha anche l’obbligo di tener 
conto delle condizioni ambientali45. l’impatto ambientale in quanto 
tale non integra un difetto della prestazione di viaggio, ma la violazione 
dell’obbligo di informazione46.

il tour operator ha l’obbligo di fornire informazioni se il rischio 
generale della vita del turista si concentra in un particolare rischio del-
lo scopo perseguito dal viaggio prenotato47. supponendo che lo scopo 
di un viaggio in una famosa spiaggia sia fare il bagno in mare, allora 
sussiste uno specifico pericolo nel caso di invasione delle alghe. di con-
seguenza, l’organizzatore avrebbe dovuto informare il signor g del pro-
blema delle alghe prima dell’inizio del viaggio. secondo questi principi, 
quindi, sussiste un difetto nella prestazione di viaggio.

la situazione è diversa, tuttavia, se un turista mediamente informa-

43 e. führich, Umwelteinflüsse bei Pauschalreisen und ihre Konfliktlösungen im 
reisevertragsrecht, in nJW, 1991, p. 2192; e. führich e c. achilles-Pujol, Basiswissen 
reiserecht. Grundriss des Pauschal- und individualreiserechts, 5. aufl., münchen, 2022, rn. 
149 ss.

44 e. führich, Umwelteinflüsse bei Pauschalreisen und ihre Konfliktlösungen im 
reisevertragsrecht, cit., pp. 2192 spec. 2193.

45 e. führich e c. achilles-Pujol, Basiswissen reiserecht, cit., rn. 151; m. Peter 
e K. tonner, Umweltbeeinträchtigungen auf reisen, cit., pp. 1794, spec. 1797, indicano 
che l’impresa turistica deve anche esaminare l’ambiente. la differenza è che dovrebbe 
comunicare le notizie acquisite nella descrizione del viaggio prima della conclusione 
del contratto, mentre, secondo führich, l’esame dell’ambiente e l’adempimento degli 
obblighi di informazione possono anche riguardare il periodo tra la prenotazione e 
l’inizio del viaggio (e. führich, in e. führich e a.staudinger, reiserecht, cit., anh. zu 
§ 21, rn. 8).

46 e. führich, Umwelteinflüsse bei Pauschalreisen und ihre Konfliktlösungen im 
reisevertragsrecht, cit., pp. 2192, spec. 2193.

47 e. führich, Umwelteinflüsse bei Pauschalreisen und ihre Konfliktlösungen im 
reisevertragsrecht, cit., pp. 2192, spec. 2193; e. führich e c. achilles-Pujol, Basiswissen 
reiserecht, cit., rn. 151.
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to avesse saputo dell’inquinamento ambientale da una fonte di informa-
zioni generalmente accessibile48.

3.1.2.2. le posizioni della giurisprudenza

il BgH, di regola, difende il concetto ampio di difetto, ma la giuri-
sprudenza non è del tutto univoca. in effetti, il “caso del safari” parla a 
favore della teoria prevalente del concetto ampio. l’attore aveva preno-
tato un safari in africa di caccia agli elefanti. tuttavia, la spedizione ave-
va lasciato l’area di caccia designata49. il BgH vedeva in ciò un difetto, 
anche se la migrazione degli elefanti ha interessato soltanto l’area del 
viaggio e nemmeno il tour operator ha potuto controllarla50.

in un’altra decisione, la s. corte ha stabilito che l’organizzatore è 
responsabile del successo del viaggio e che un viaggio “non deve essere 
considerato come una mera serie di parti di prestazione autonome”51. 
Nel caso dell’isola di mauritius, invece, l’attore aveva prenotato un viag-
gio in quell’isola, dove un ciclone stava seminando il caos. di conse-
guenza, nell’hotel mancava acqua e luce52. il BgH ha ritenuto che non 
ci sarebbe stata nessun difetto nella prestazione di viaggio se i servizi in 
albergo fossero stati forniti regolarmente e solo la visita alla spiaggia o 
ad altre parti dell’isola non fosse stata possibile a causa del ciclone53.

analogamente al concetto ristretto di vizio, sostenuto da tempel, il 

48 e. führich, Umwelteinflüsse bei Pauschalreisen und ihre Konfliktlösungen im 
reisevertragsrecht, cit., pp. 2192, spec. 2193. 

49 BgH, 26 giugno 1980, in nJW, 1980, p. 2192.
50 cfr. BgH, 26 giugno 1980, cit., p. 2194.
51 BgH, 20 marzo 1986, in nJW, 1986, pp. 1748, spec. 1749. cfr. anche BgH, 

29 giugno 1995, in nJW, 1995, pp. 2629, spec. 2630, secondo cui il tour operator “è 
responsabile del buon esito della vacanza, nella misura in cui ciò dipende dalle sue 
prestazioni”; sul concetto ampio di difetto del BgH, v. a. staudinger, in e. führich e 
a.staudinger, reiserecht, cit., § 17, rn. 1.

52 BgH, 23 settembre 1982, in nJW, 1983, p. 33. il punto più importante 
riguardava la differenziazione dei rimedi posti nei §§ 651e (vecchia versione) e 651j 
(vecchia versione).

53 BgH, 23 settembre 1982, cit., pp. 33, spec. 34.



note282

BgH ha collegato l’obbligo del tour operator di assumersi la responsa-
bilità dei singoli servizi, basandosi cioè su un concetto ristretto di vizio.

per quanto riguarda gli impatti ambientali, le decisioni safari e 
mauritius del BgH difficilmente possono essere conciliate. resta quin-
di da vedere come la s. corte deciderà in futuro per quanto riguarda 
le influenze ambientali che concernono “esclusivamente” il viaggio in 
quanto tale.

il lg francoforte ha deciso un caso simile al nostro in esame54. 
l’attore aveva prenotato un viaggio per sé e la sua famiglia sulle coste 
italiane. tuttavia, non era possibile nuotare in mare a causa della pre-
senza delle alghe. l’attore aveva esercitato la disdetta dal contratto di 
viaggio, ai sensi del § 651e (vecchia versione)55, in quanto sussisteva un 
difetto della prestazione di viaggio. il tribunale, analogamente alla tesi 
di tempel, ha collegato la responsabilità del tour operator alle singole 
prestazioni contenute nel contratto56. i giudici di francoforte hanno 
distinto le prestazioni caratteristiche del contratto e l’ambiente della 
vacanza57. un’interpretazione del contratto, ai sensi dei §§ 242, 157, 
dimostrava, per quanto riguarda il contesto della vacanza, che il tour 
operator non volesse rispondere per “l’imponderabilità della natura e 
le sue conseguenze”58. poiché il problema delle alghe rientrava fra le 
circostanze imprevedibili, l’esistenza di un difetto nella prestazione di 
viaggio è stata negata nel caso di specie59.

54 lg frankfurt, 23 aprile 1990, in nJW-rr, 1990, p. 761. cfr. altresì lg tübingen, 
15 novembre 1990, in nJW-rr, 1991, p. 376; lg Hannover, 7 novembre 1990, in nJW-
rr, 1991, p. 376; in argomento, m. Peter e K. tonner, Umweltbeeinträchtigungen auf 
reisen, cit., pp. 1794, spec. 1795.

55 lg frankfurt, 23 aprile 1990, cit., p. 761 ss.
56 lg frankfurt, 23 aprile 1990, cit., pp. 761, spec. 762.
57 cfr. lg frankfurt, 23 aprile 1990, cit., pp. 761, spec. 762; cfr. m. Peter e K. 

tonner, Umweltbeeinträchtigungen auf reisen, cit., pp. 1794, spec. 1797.
58 lg frankfurt, 23 aprile 1990, cit., pp. 761, spec. 762.
59 alla fine, tuttavia, è stato riconosciuto in vizio, poiché il tour operator aveva 

assicurato, quando gli era stato chiesto, che era possibile fare il bagno in mare (lg 
frankfurt, 23 aprile 1990, cit., pp. 761 spec. 763).
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in un’altra sentenza, il lg frankfurt ha riconosciuto che la presenza 
di un’invasione delle alghe può far scattare l’obbligo da parte dell’orga-
nizzatore di fornire informazioni prima dell’inizio del viaggio, ma dalla 
sua violazione non dovrebbero derivare diritti di garanzia60.

in alcune ipotesi, tuttavia, nel caso di influenze ambientali, che 
riguardano solo la vacanza in quanto tale, la giurisprudenza fonda l’e-
sistenza di difetti nella prestazione di viaggio sulla violazione degli ob-
blighi di informazione. ad esempio, il lg Hannover ha escluso che 
l’invasione delle alghe potesse qualificarsi come difetto della prestazione 
di viaggio e ha anche respinto una violazione degli obblighi di informa-
zione, poiché l’inquinamento del mare per eccesso di alghe era noto al 
grande pubblico attraverso adeguate segnalazioni61.

in caso di cancellazione di un attraversamento del Kilimangiaro a 
causa delle cattive condizioni meteorologiche, l’olg frankfurt ha ipo-
tizzato un difetto nella prestazione di viaggio, poiché il turista avrebbe 
dovuto essere informato della possibilità di maltempo nella descrizione 
del viaggio62.

3.1.2.3. una prima conclusione

in via provvisoria si può affermare che la giurisprudenza e la dottri-
na non hanno ancora elaborato un itinerario chiaro per risolvere i casi 
in cui le condizioni ambientali influenzino la vacanza in quanto tale. 
se si parte dal presupposto che nel caso di specie vi sia un difetto nella 
prestazione di viaggio, sorge la questione se e su quale fondamento il 
signor g possa quindi esigere il rimborso del prezzo della vacanza.

60 lg frankfurt, 14 gennaio 1991, in nJW-rr, 1991, pp. 695, spec. 696; sul punto, 
e. führich, Umwelteinflüsse bei Pauschalreisen und ihre Konfliktlösungen im reisevertragsrecht, 
cit., pp. 2192, 2193.

61 lg Hannover, 7 novembre 1990, cit., p. 376. tuttavia, non è chiaro se la 
violazione dell’obbligo di fornire informazioni sia stata la ragione del difetto della 
prestazione di viaggio o piuttosto del problema delle alghe.

62 olg frankfurt, 9 dicembre 1999, in nJW-rr, 2002, pp. 272, spec. 273. 
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4. i rimedi giuridici a favore del turista

4.1. La disdetta secondo i §§ 651i iii n. 5 e 651l ii S.2

il signor g potrebbe avere una pretesa contro il tour operator, ai 
sensi dei §§ 651i iii n. 5, e 651l ii s. 2, per il rimborso del prezzo del 
viaggio in relazione in relazione alle prestazioni non più fornite. secon-
do il § 651l, i, il pacchetto turistico dovrebbe essere stato pregiudicato 
in maniera rilevante dal difetto della prestazione di viaggio. a tal fine 
deve essere accertato in che modo il difetto è correlato al servizio di 
viaggio complessivo e quanto grave è stato il difetto per il turista63. deve 
essere effettuata una valutazione complessiva di tutte le circostanze, te-
nendo conto dello scopo, della specifica configurazione del viaggio e 
del tipo e della durata del pregiudizio64. decisivo è se nel caso di specie 
v’è stato un “peggioramento di volta in volta delle caratteristiche della 
vacanza a cui si aspira”65. il signor g e la sua famiglia hanno potuto usu-
fruire dell’intero pacchetto turistico. ma lo scopo del viaggio era godersi 
il mare di playa del carmen. poiché non è stato possibile fare il bagno 
in mare, il difetto ha avuto un grave impatto. e ciò è rilevante.

secondo il § 651l i 2, la disdetta è ammissibile solo se l’operatore 
turistico ha lasciato trascorrere un congruo periodo di tempo stabilito 
dal turista senza porre rimedio alla situazione. la fissazione di un termi-

63 BgH NJW 2012, 2107 (2110); B. steinrötter, in Juris PraxisKommentar BGB, 
Band 2, Schuldrecht, cit., § 651l, rn. 11; c. förster, Das neue Pauschalreiserecht in Studium 
und examen, cit., pp. 561 spec. 567.

64 BgH NJW 2012, 2107 (2110); B. steinrötter, in Juris PraxisKommentar BGB, 
Band 2, Schuldrecht, cit., § 651l, rn. 11.

65 B. steinrötter, in Juris PraxisKommentar BGB, Band 2, Schuldrecht, cit., § 651l, 
rn. 11. cfr. anche a. staudinger, in J. von staudinger, Kommentar zum Bürgerlichen 
Gesetzbuch mit einführungsgesetz und nebengesetzen, cit., § 651e, rn. 14, che fa riferimento, 
tra l’altro, a ag frankfurt, in rra, 2002, p. 125: qui, la rilevanza della mancanza nella 
prestazione di viaggio è stata confermata sulla base del fondamento che parte essenziale 
e scopo del viaggio fosse la partecipazione alle “passeggiate parigine”, che a loro volta 
fallirono.
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ne, secondo i §§ § 651l i 2 Hs. 2, e 651k ii 2, non è necessaria se il tour 
operator si rifiuta di porre rimedio alla situazione o sia necessario un 
rimedio immediato. tuttavia, sembra essere una formalità obbligare il 
viaggiatore a fissare un termine se il difetto della prestazione di viaggio 
non può essere comunque sanato66. a questo proposito viene presa in 
considerazione una riduzione teleologica, se l’eliminazione del vizio, ai 
sensi del § 651k i 1, e anche il rimedio mediante un adeguato servizio 
sostitutivo, ai sensi del § 651k iii, sia oggettivamente impossibile67. per 
prestazione sostitutiva adeguata deve intendersi una prestazione equi-
valente o almeno paragonabile al servizio originariamente dovuto68. 
occorre quindi verificare in primo luogo se un servizio sostitutivo da 
parte dell’operatore turistico avrebbe avuto una qualità equivalente. al 
riguardo, si pone la questione se l’organizzatore avrebbe potuto forni-
re una sistemazione in un resort all-inclusive, che, oltre ai servizi già 
concordati, consente anche l’accesso al mare. inoltre, dovrebbe essere 
disponibile una spiaggia che corrisponda a quella di playa del carmen e 
non sia contaminata dal fenomeno di eccesso di alghe. 

tuttavia, va tenuto conto che l’eliminazione di un vizio mediante 
servizi sostitutivi è esclusa se “la prestazione concreta non è intercam-
biabile secondo lo scopo del contratto e la volontà riconoscibile”69 delle 
parti contraenti70. il signor g è venuto a godersi la spiaggia di playa del 

66 a. staudinger, in e. führich e a.staudinger, reiserecht, cit., § 20 rn. 15. 
67 a. staudinger, in e. führich e a.staudinger, reiserecht, cit., § 20, rn. 15; B. 

steinrötter, in Juris PraxisKommentar BGB, Band 2, Schuldrecht, cit., § 651l, rn. 22; H.-
W. eckert, in H.t. soergel, Kommentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch mit einführungsgesetz 
und nebengesetzen, cit., § 651l, rn. 13.

68 c. sorge, in Beck-online. Grosskommentar zum BGB, hrsg. v. Beate gsell, Wolfgang 
Krüger, stephan lorenz, christoph reymann, münchen, 2023, § 651k, rn., 154 s. 
(aggiornamento: 01.03.2023); K. tonner, in Münchener Kommentar zum Bürgerlichen 
Gesetzbuch, cit., § 651k, rn. 22.

69 BgH, 21 novembre 2017, in nJW, 2018, p. 789, concernente il vecchio regime 
giuridico.

70 BgH NJW 2018, 789; c. sorge, in Beck-online. Grosskommentar zum BGB, cit., 
§ 651k, rn. 207 (aggiornato al 01.03.2023); K. tonner, in Münchener Kommentar zum 
Bürgerlichen Gesetzbuch, cit., § 651k, rn. 24.
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carmen, quindi è ovvio che l’attuale pacchetto turistico dovuto non 
fosse intercambiabile. se si parte dall’idea che l’organizzatore non sa-
rebbe stato in grado di porre rimedio alla situazione né con un servizio 
sostitutivo, equivalente o comparabile, allora sussistevano i presupposti 
per l’esercizio del diritto di disdetta da parte del signor g. in tal caso, 
secondo il § 651k iii 4, trovano applicazione le conseguenze previste dal 
§ 651l ii, iii, senza che il turista debba dichiarare la disdetta. il fatto che 
il turista g lo abbia fatto solo dopo il suo ritorno chiedendo il rimborso 
del prezzo del viaggio è irrilevante.

4.2. La riduzione del prezzo

una pretesa da parte del turista per il rimborso del prezzo del viag-
gio potrebbe sorgere dal punto di vista della riduzione regolata dai §§ 
651i iii N. 6, 651m ii, 346 i. tuttavia, una pretesa basata su una ridu-
zione è esclusa se il turista non ha denunciato alcun difetto, ai sensi del 
§ 651o i, ii N. 1. la denunzia dei vizi dovrebbe consentire al tour ope-
rator di porre rimedio alla situazione71. secondo la formulazione del § 
651o ii, dipende dal fatto che l’operatore turistico non sia stato in grado 
di porre rimedio alla situazione a causa dell’omissione colposa di de-
nuncia del difetto72. se un rimedio era comunque impossibile, allora la 
mancanza di una denuncia dei difetti non era causale per la mancanza 
di rimedio da parte del tour operator, cosicché la fattispecie di cui al § 
651o ii non è adempiuta73. Nemmeno il signor g, sotto questo aspetto, 
avrebbe dovuto denunciare il vizio.

ai sensi del § 651m i 1, il prezzo del viaggio è ridotto ipso iure per la 
durata del difetto del viaggio. Nella riduzione, il prezzo del viaggio deve 
essere ridotto in proporzione al rapporto che, al momento della conclu-
sione del contratto, sarebbe sussistito tra il valore della prestazione di 
viaggio in assenza di difetti e il suo valore reale (§ 651m i 2). in questo 

71 d. looschelders, Schuldrecht. Besonderer teil, cit., § 36, rn. 35.
72 d. looschelders, Schuldrecht. Besonderer teil, cit., § 36, rn. 35.
73 d. looschelders, Schuldrecht. Besonderer teil, cit., § 36, rn. 35.
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caso giocano un ruolo il tipo e l’intensità del difetto della prestazione 
di viaggio, il vantaggio del viaggio nonché l’entità e la durata del pre-
giudizio74.

si dovrebbe quindi considerare anche in questo caso che il signor g 
e i suoi familiari hanno potuto usufruire di tutti gli altri servizi previsti 
nel contratto. tuttavia, un difetto nella prestazione di viaggio può in-
fluire anche sui servizi di viaggio forniti in conformità al contratto, con 
la conseguenza che il prezzo del viaggio è ridotto a zero75. tuttavia, ciò 
presuppone che il viaggio sia diventato inutile e non sia più associato a 
un valore ricreativo76. il signor g e la sua famiglia hanno usufruito del 
pacchetto turistico completo, che comprendeva piscine e varie attività 
ricreative. al viaggio è stata quindi associata una valenza di relax. per 
questo motivo, il signor g non potrà reclamare l’intero prezzo della 
vacanza.

4.3. il risarcimento dei danni

il signor g potrebbe anche avere una pretesa di rimborso del prezzo 
del viaggio dal punto di vista del risarcimento del danno, così come 
regolato dai §§ 651i iii N. 7, e 651n i. tuttavia, ciò è escluso se il difetto 
della prestazione di viaggio sia stato causato da circostanze straordina-
rie e inevitabili. tali circostanze richiamano situazioni al di fuori del 
controllo della parte che le invoca e le cui conseguenze non avrebbero 
potuto essere evitate anche se fossero state prese tutte le ragionevoli 
precauzioni77. secondo la direttiva ue, ciò include gravi pregiudizi alla 

74 a. staudinger, in e. führich e a.staudinger, reiserecht, cit., § 21, rn. 25; K. 
tonner, in Münchener Kommentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch, cit., § 651m, rn. 11.

75 H.-W. eckert, in H.t. soergel, Kommentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch mit 
einführungsgesetz und nebengesetzen, cit., § 651m, rn. 9; cfr. B. steinrötter, in Juris 
PraxisKommentar BGB, Band 2, Schuldrecht, cit., §651m, rn. 22.

76 BgH, 6 dicembre 2016, in nJW, 2017, pp. 958, spec. 959; BgH, 14 dic embre 
1999, in NJW, 2000, pp. 1188, spec. 1191; H.-W. eckert, in H.t. soergel, Kommentar 
zum Bürgerlichen Gesetzbuch mit einführungsgesetz und nebengesetzen, cit., § 651m, rn. 9.

77 eu-richtlinie 2015/2302, art. 3 N. 12; cfr. anche § 651h iii s. 2.
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sicurezza, rischi rilevanti per la salute e catastrofi naturali78. la contami-
nazione del mare a seguito della proliferazione delle alghe non poteva 
essere controllata dal tour operator, né questa carenza avrebbe potuto 
essere evitata. tuttavia, gli esempi enumerati dalla direttiva ue suggeri-
scono che la circostanza in questione debba avere un certo grado di gra-
vità79. ciò diventa particolarmente evidente se si considera il significato 
della catastrofe naturale, che, come l’invasione delle alghe, costituisce 
un evento naturale. un disastro naturale è un evento con conseguenze 
devastanti. a causa del problema dell’eccesso di alghe, non era possibile 
“soltanto” nuotare in mare. Questo fenomeno non è paragonabile a un 
disastro naturale.

tuttavia, questa caratteristica della fattispecie non gioca solo un 
ruolo nell’esclusione di qualsiasi richiesta di risarcimento del danno 
nei confronti del tour operator. ai sensi del § 651h iii 1, il turista può 
recedere dal contratto senza dover pagare un adeguato indennizzo se si 
verificano circostanze inevitabili e straordinarie nel luogo di destinazio-
ne o nelle sue immediate vicinanze, che, tra l’altro, incidono in modo 
significativo sull’esecuzione del pacchetto tutto compreso80. pertanto, se 
non si riconosce una circostanza eccezionale e inevitabile nel fenomeno 
di eccesso di alghe, il turista sarebbe privato del corrispondente diritto 
di recesso. tuttavia, ciò sembra ingiustificato, poiché lo scopo di una 
vacanza al mare è anche quello di fare il bagno in mare. a questo pro-
posito, il turista dovrebbe anche poter recedere senza dover pagare un 
indennizzo. se dunque si afferma l’esclusione della pretesa risarcitoria, 
il turista non resta privo di tutela, avendo ancora la possibilità di far 

78 eu-richtlinie 2015/2302, considerando n. 31.
79 cfr. ag münchen, 8 dicembre 2020, in BeckrS, 2020, N. 36268, ove, tra l’altro, 

si sofferma sul fatto se “una prestazione di viaggio che caratterizza il viaggio presenti [...] 
gravi difetti”.

80 il significativo pregiudizio, da esaminare nell’ambito del § 651h iii 1, si basa sugli 
stessi standard previsti nell’ambito del § 651l 1 [J. d. harke, Beck-online. Grosskommentar 
zum BGB, hrsg. v. Beate gsell, Wolfgang Krüger, stephan lorenz, christoph reymann, 
münchen, 2023, § 651h, rn. 46 (aggiornato: 01/01/2023); BgH, 30 agosto 2022, in 
nJW, 2022, pp. 3711, spec. 3714]. V. retro 2.a.
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valere il diritto alla riduzione. ciò non è escluso da tale circostanza81. 
di conseguenza, il fenomeno dell’eccesso di alghe rappresenta una cir-
costanza straordinaria e inevitabile che esclude82 qualsiasi richiesta di 
risarcimento danni83.

5. La rilevanza della prevedibilità

5.1. irrilevanza dell’esistenza di un difetto della prestazione di viaggio e i 
diritti di riduzione e di disdetta

Non ha nessuna rilevanza sulla questione se si tratti di un difet-
to nell’ipotesi in cui la contaminazione del mare al largo di playa del 
carmen con il sargasso fosse prevedibile per il tour operator84: questi è 
responsabile indipendentemente dalla colpa per il buon esito e l’assen-
za di vizi del viaggio, assumendosi fondamentalmente il rischio del suo 
successo85.

il fatto che l’organizzatore sia responsabile anche per circostanze 
imprevedibili deriva, non da ultimo, dal § 651n i N. 2: secondo questa 
norma soltanto le pretese di risarcimento del danno, ma non eventuali 

81 cfr. il parere dell’avvocato generale alla corte giust. ue, 15 settembre 2022-
c-396/21, in BeckrS, 2022, N. 23479; eugH, 12 gennaio 2023, c-396/21, cit., pp. 
507, spec. 509: nel processo legislativo, si è inizialmente pensato di disciplinare allo 
stesso modo le eccezioni per il risarcimento del danno e la riduzione, ma ciò è stato 
successivamente respinto.

82 così anche a. staudinger, in e. führich e a.staudinger, reiserecht, cit., § 22, 
rn. 16.

83 in termini di riduzione, ciò riguarderà solo i danni conseguenza dagionati dal 
pregiudizio dell’eccesso di alghe. per quanto riguarda le conseguenze del risarcimento 
danni v. d. looschelders, Schuldrecht. Besonderer teil, cit., § 36, rn. 43.

84 cfr. a. staudinger, in J. von staudinger, Kommentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch 
mit einführungsgesetz und nebengesetzen, Buch 2, recht der Schuldverhältnisse, cit., § 651c, 
rn. 55.

85 BgH, 6 dicembre 2016, in nJW, 2017, p. 958; K. tonner, in Münchener 
Kommentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch, cit., § 651i, rn. 4, 15.
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diritti di garanzia, sono escluse se il difetto del viaggio è stato causato da 
una terza parte, né fornitore di servizi né coinvolto in altro modo nella 
fornitura della prestazione di viaggio inclusa nel contratto di pacchetto 
turistico e per il tour operator non era prevedibile o evitabile.

5.2. La forza maggiore secondo il precedente regime giuridico

secondo il regime giuridico antecedente all’attuazione della di-
rettiva ue, il viaggiatore e l’organizzatore avevano, ai sensi del § 651j 
(vecchia versione), un diritto di disdetta se il viaggio era notevolmente 
aggravato, messo in pericolo o pregiudicato in conseguenza di una forza 
maggiore non prevedibile al momento della conclusione del contratto. 
secondo la sua formulazione (“esclusivamente in conformità con questa 
disposizione”), la norma escludeva il diritto di disdetta del viaggiatore 
per difetto, ai sensi del § 651e (vecchia versione)86.

se il verificarsi del fenomeno delle alghe era classificato come forza 
maggiore87, la prevedibilità della circostanza avversa era rilevante per il 
diritto di disdetta del viaggiatore in base al precedente regime giuridico. 
tuttavia, la disposizione della vecchia versione del § 651j è stata abban-
donata88.

Nell’attuare la più recente direttiva sui viaggi tutto compreso, il 
legislatore ha completamente rinunciato all’uso del termine forza 
maggiore sostituendolo con “circostanze inevitabili e straordinarie” 
ai fini di una “comprensione uniforme ed europea del concetto”89. 
se sussistono queste circostanze, ai sensi del § 651n i N. 3, è esclusa 

86 a. staudinger, in J. von staudinger, Kommentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch mit 
einführungsgesetz und nebengesetzen, Buch 2, recht der Schuldverhältnisse, cit., § 651j, rn. 7.

87 secondo lg frankfurt, 14 gennaio 1991, cit., p. 695; a. staudinger, in J. 
von staudinger, Kommentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch mit einführungsgesetz und 
nebengesetzen, Buch 2, recht der Schuldverhältnisse, cit., § 651j rn. 19, il fenomeno delle 
alghe è da classificare come forza maggiore. diversamenter, K. tonner, Der reisevertrag. 
Kommentar zu den §§ 651a-651m BGB, 5. aufl., Neuwied, 2007, § 651j, rn. 17.

88 Bt-drucks. 18/10822, p. 56.
89 Bt-drucks. 18/10822, p. 76.
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soltanto una richiesta di risarcimento danni da parte del viaggiatore 
nei confronti dell’organizzatore, ma non l’esistenza di un difetto della 
prestazione di viaggio90. 

inoltre, l’organizzatore può recedere dal contratto, ai sensi del § 
651h iV 1 n. 2, prima dell’inizio del viaggio se gli viene impedito di 
adempiere al contratto a seguito di circostanze inevitabili e straordina-
rie.

il fattore decisivo per l’esistenza di tali circostanze è che sono al di 
fuori dal controllo dell’organizzatore91; la loro prevedibilità in quanto 
tale risulta irrilevante92.

5.3. Motivo di esclusione nell’ambito del risarcimento dei danni di cui al 
§ 651n i n.2

la prevedibilità del difetto ora gioca soltanto un ruolo per il § 651n 
i N. 2. Questa norma esclude una pretesa di risarcimento danni in capo 
al turista nei confronti dell’organizzatore se il difetto del viaggio è cau-
sato da un terzo non fornitore del servizio né coinvolto in altro modo 
nella fornitura dei servizi di viaggio previsti nel contratto di pacchetto 
turistico, e il vizio della prestazione di viaggio non era per l’organizzato-
re prevedibile ed evitabile. il fenomeno dell’invasione delle alghe costi-
tuisce un evento naturale da ricondurre in particolare a una “fallimen-
tare […] politica ambientale”93. di regola, quindi, non esiste alcun terzo 
cui imputare il fenomeno delle alghe. l’aspetto decisivo dell’esclusione, 
ai sensi del § 651n i N. 2, sembra essere che il difetto del viaggio non 

90 ag Köln, in BeckrS, 2021, N. 26563.
91 H.-W. eckert, in H.t. soergel, Kommentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch mit 

einführungsgesetz und nebengesetzen, cit., § 651h, rn. 38.
92 diversamente, esprimendo ovviamente in maniera insufficiente il tenore 

letterale, K. tonner, in Münchener Kommentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch, cit., § 651n, 
rn. 53.

93 lg frankfurt, 23 aprile 1990, pp. 761, spec. 763. d’accordo, e. führich, 
Umwelteinflüsse bei Pauschalreisen und ihre Konfliktlösungen im reisevertragsrecht, cit., pp. 
2192, spec. 2193.
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è stata colpa di nessuno che, in qualche modo, stia nell’ambito dell’or-
ganizzatore; ciò consente di applicare la causa di esclusione anche se, 
come nel caso di specie, il vizio non è imputabile ad un terzo determi-
nato. tuttavia, la connessione sistematica con il § 651n i N. 3, va contro 
questa costruzione, che palesemente è destinata a includere tali casi e 
oltre all’evitabilità per l’organizzatore, non si basa sulla prevedibilità, 
ma sul fatto che le circostanze che hanno causato il difetto fossero di 
carattere straordinario.

6. La nostra soluzione

il fatto che l’ambiente della prestazione di possa far parte della 
qualità dovuta è evidente per quanto riguarda la possibilità di un 
relativo accordo di qualità, ai sensi del § 651i ii 1. tuttavia, l’am-
biente del viaggio può anche essere rilevante se non era oggetto 
di specifico accordo: se la mancanza di vizi della prestazione di 
viaggio, secondo il § 651i ii 2, dipende dalla sua idoneità all’uso 
abituale o presupposto contrattualmente, l’obbligo di rispondere 
dell’organizzatore non riguarda le singole prestazioni contrattuali, 
bensì il buon esito del viaggio nel suo complesso o nel suo succes-
so.

si deve quindi partire da un concetto ampio di difetto; un concetto 
ristretto è difficilmente giustificabile per la legge novellata sui viaggi 
tutto compreso.

tuttavia, ciò non risponde ancora alla domanda sulla determinazio-
ne dei limiti all’obbligo di assunzione di responsabilità dell’organizza-
tore o se si accolla semplicemente il “rischio di fruizione”94 del viaggio. 
Nell’ambito del § 651i ii, non si presume alcuna colpa da parte dell’or-

94 a. teichMann, Die Haftung für „Mängel“ und „höhere Gewalt“ im reiserecht- Zu 
den Folgen der Mauritius-entscheidung des Bundesgerichtshofs, in JZ, 1990, pp. 1117, spec. 
1119.
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ganizzatore per il difetto di viaggio95; non può dipendere dal fatto che 
poteva controllare l’influenza perturbativa sul viaggio96.

i sostenitori di un concetto ristretto di difetto hanno basato la loro 
opinione sul fatto che l’organizzatore non è responsabile di influenze 
ambientali incontrollabili nell’ambito del viaggio, in parte sorretta da 
una corrispondente interpretazione del contratto.

dal punto di vista di un terzo oggettivo, l’organizzatore non vuole 
rispondere di ripercussioni ambientali che non può controllare o che 
tutt’al più voglia essere responsabile delle consuete condizioni meteo97.

d’altra parte, l’organizzatore di solito pubblicizza il viaggio metten-
do in risalto l’ambiente della località e lo utilizza per rendere il viaggio 
il più attraente possibile98. in tal modo, suscita deliberatamente aspetta-
tive del turista sull’ambiente del viaggio, ad esempio sulla possibilità di 
fare il bagno in mare durante una gita al mare o sulla presenza di banchi 
di ghiaccio durante una crociera nel mare polare99.

l’organizzatore deve considerare tali aspettative quando si tratta di 
determinare quale beneficio della vacanza sia previsto contrattualmente 
ai sensi del § 651i ii 2 o ciò che ci si aspetta dal viaggiatore - a meno che 
non fosse noto a quest’ultimo, o al pubblico in generale al momento 
della conclusione del contratto, che tali aspettative non fossero giusti-
ficate100.

95 H.-W. eckert, in H.t. soergel, Kommentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch mit 
einführungsgesetz und nebengesetzen, cit., § 651i, rn. 14.

96 a. staudinger, in J. von staudinger, Kommentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch mit 
einführungsgesetz und nebengesetzen, Buch 2, recht der Schuldverhältnisse, § 651c, rn. 9.

97 cfr. olg frankfurt, 26 luglio 1988, cit., pp. 1328, spec. 1329; lg frankfurt, 23 
aprile 1990, cit., pp. 761, spec. 762; K. tonner e K. krause, Urlaub und Witterungsrisiko, 
cit., pp. 3665, 3666; o. teMPel, entwicklungen im reisevertragsrecht, zur rechtsnatur des 
reisevertrages und zur einstandspflicht des reiseveranstalters, cit., pp. 81, spec. 86.

98 a. staudinger, in J. von staudinger, Kommentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch mit 
einführungsgesetz und nebengesetzen, Buch 2, recht der Schuldverhältnisse, § 651c, rn. 11; 
Peter/tonner NJW 1992, 1794 (1797).

99 cfr. olg Hamburg, in rra, 2009, p. 17; Bt-drucks. 18/10822, p. 78; K. 
tonner e K. krause, Urlaub und Witterungsrisiko, cit., pp. 3665, 3666.

100 cfr., sul caso delle alghe sulle spiagge italiane, lg Hannover, 7 novembre 1990, 
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ulteriori considerazioni confermano che il rischio di avversità am-
bientali esterne deve essere attribuito all’organizzatore. È in una posizio-
ne migliore rispetto al turista per informarsi sull’area di viaggio101 e può 
quindi generalmente valutare meglio del turista il rischio che il viaggio 
diventi inutile a causa dell’ambiente102.

se l’organizzatore vuole limitare la propria responsabilità, può farlo 
rilasciando opportune dichiarazioni in fase di avvio delle trattative del 
contratto, ad esempio segnalando che la zona di viaggio è “a rischio 
alghe”103. in questo caso, anche in una vacanza al mare, la possibilità di 
poter nuotare “senza alghe” non rientra più nella qualità concordata o 
oggettivamente attesa. tali obblighi informativi dell’organizzatore corri-
spondono anche al principio di veridicità e chiarezza dell’opuscolo104. 
se mancano dichiarazioni corrispondenti al momento della conclusio-
ne del contratto, l’organizzatore turistico dovrebbe rispondere delle av-
versità ambientali che riguardano il viaggio in quanto tale.

cit., p. 376; e. führich, Umwelteinflüsse bei Pauschalreisen und ihre Konfliktlösungen im 
reisevertragsrecht, cit., pp. 2192, spec. 2193.

101 e. führich, Umwelteinflüsse bei Pauschalreisen und ihre Konfliktlösungen im 
reisevertragsrecht, cit., pp. 2192, spec. 2193.

102 cfr. H.-W. eckert, in H.t. soergel, Kommentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch mit 
einführungsgesetz und nebengesetzen, cit., § 651i, rn. 18.

103 K. tonner, in Münchener Kommentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch, cit., § 651i, rn. 
23; Peter/tonner NJW 1992, 1794 (1797).

104 c. sorge, in Beck-online. Grosskommentar zum BGB, cit., § 651i, rn. 103 
s. (aggiornamento: 01.03.2023); H.-W. eckert, in H.t. soergel, Kommentar zum 
Bürgerlichen Gesetzbuch mit einführungsgesetz und nebengesetzen, cit., § 651i, rn. 9; cfr. K. 
tonner, in Münchener Kommentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch, cit., § 651i, rn. 23.
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abstract

la comparsa massiccia del sargasso, dopo la pandemia coVid-19, 
sta presentando notevoli problemi al turismo nelle zone costiere dell‘a-
merica centrale e meridionale. il contributo affronta le questioni che 
questo fenomeno pone alla disciplina tedesca delle vacanze organizzate.

after the coVid-19 pandemic, the mass occurrence of the sargas-
sum algae now poses considerable challenges to tourism in the coastal 
areas of central and south america. this paper deals with the ques-
tions this phenomenon poses for german package travel law.

Bochum-camerino, maggio 2023
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L’iNesatta prestaZioNe Nel Contrat DU VoYaGe
à ForFait e il sistema rimediale 

Nel diritto fraNcese**

soMMario: 1. inchiesta di diritto comparato: aspetti metodologici. – 2. introduzio-
ne al caso. – 3. il fondamento dell’obbligo d’informazione precontrattuale: il 
code civil, il code de la consommation e il code du tourisme. – 3.1. l’obbligo informa-
tivo precontrattuale ai sensi del code du tourisme. – 3.2. pluralismo delle fonti 
in tema di obblighi informativi e risoluzione del concorso di qualificazione. 
l’inosservanza dell’obbligo d’informazione precontrattuale ai sensi del code du 
tourisme. – 3.3. il punto di vista della giurisprudenza. – 3.4. sanzione(i) in caso 
di violazione degli obblighi informativi precontrattuali nel code du tourisme. – 4. 
il sistema dei rimedi giuridici in favore del turista. –  4.1. l’impatto dell’impre-
vedibilità in caso di violazione dell’obbligo informativo e di difetto di confor-
mità nel contratto di viaggio à forfait. –  5. la rilevanza della forza maggiore nel 
diritto francese. –  6. minime riflessioni conclusive.

1. inchiesta di diritto comparato: aspetti metodologici

la scelta di sviluppare una riflessione di tipo comparativo tesa ad 
indagare e a dare conto delle possibili soluzioni, con riferimento ad 
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versità di camerino, claire-marie péglion-Zika è maître de conférences abilitato alla ricerca 
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flessione comune delle autrici, tuttavia vanno assegnati in via esclusiva a maria paola manto-
vani i §§ 1, 3, 3.2, 3.4, 4, 5, 6 e a claire-marie péglion-Zika i §§ 2, 3.1, 3.3, 4.1.

** Contributo sottoposto positivamente al referaggio secondo le regole del single blind peer-re-
view.
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un caso concreto sottoposto a studiosi appartenenti ad ordinamenti 
giuridici diversi, richiama alla mente la metodologia seguita da mario 
rotondi1. avvocato e professore dal respiro internazionale comprese 
l’importanza di promuovere forme di insegnamento giuridico su base 
europea, rinnovate nel metodo, fra cui spiccano le inchieste di diritto 
comparato. già rudolph B. schlesinger, grazie ai seminari tenuti alla 
Cornell Law School negli anni cinquanta, aveva dato avvio ad una nuova 
metodologia di studio e di ricerca fondata sulla tecnica del c.d. factual 
approach2. 

il presente lavoro muove dall’idea di rivolgere ai vari studiosi na-
zionali alcuni quesiti che traggono ispirazione da un caso, e si prefigge 
l’obiettivo di vagliare le soluzioni giuridiche adottate nei diversi ordina-
menti. Nell’epoca attuale l’orizzonte del giurista è profondamente mu-
tato e ciò impone di ripensare «in modo comparativo il fenomeno giuri-
dico nel suo complesso»3, al fine di promuovere un dialogo proficuo tra 
le diverse realtà ed esperienze giuridiche e favorire un sistema di regola-
zione degli scambi fondato su un equilibrato componimento degli inte-
ressi delle parti. fondamentale, nel quadro del discorso, è l’apporto del 
metodo comparativo, grazie al quale si può pervenire a risultati scienti-
fici interessanti, misurando e valutando somiglianze e differenze fra si-
stemi giuridici distinti4. la comparazione giuridica consente, infatti, «di 
individuare e, possibilmente, anche di spiegare sia le concordanze che le 

1 M. rotondi, inchieste di diritto comparato. La scienza del diritto nell’ultimo secolo, 
padova, 1976.

2 r.B. schlesinger, Formation of contract - a study of the common core of legal systems: 
introduction, in Cornell international Law Journal, 1969, p. 1 ss.

3 e. calzolaio, Comparazione giuridica e diritto internazionale privato, in riv. trim. 
dir. e proc. civ., 2019, p. 923 ss.

4 l.-j. constantinesco, il metodo comparativo, ed. it. di a. Procida MiraBelli di 
lauro, torino, 2000, p. 11 ss.; per o. sandrock, Significato e metodo del diritto civile 
comparato, a cura di r. favale, Napoli, 2009, p. 83, la comparazione riveste una funzione 
di natura primaria, non solo come strumento in grado di individuare gli elementi di 
convergenza e di divergenza tra i diversi ordinamenti giuridici ma anche, ed in particolar 
modo, come metodo direttamente operativo per una visione allargata dei problemi 
legislativi, giurisprudenziali e dottrinali dell’ordinamento in cui si opera.
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divergenze formali e sostanziali riscontrabili tra i vari diritti nazionali»5. 
inoltre, solo una solida base di tipo comparativo consente «di superare 
le varie categorie nazionali rivolgendo l’attenzione alla molteplicità dei 
modi in cui una data “situazione di fatto” può essere rappresentata dai 
diversi linguaggi giuridici, giungendo spesso a soluzioni simili pur in 
presenza di categorizzazioni opposte»6. sotto il profilo metodologico, la 
comparazione giuridica non solo svolge una funzione epistemologica, 
ma rappresenta un mezzo, direttamente operativo, che si affranca dalle 
astrazioni e dalle generalizzazioni tipiche della tradizione concettuali-
stica7, favorendo una prospettiva di studio e di ricerca che consente di 
guardare alle diverse esperienze giuridiche tenendo presente i «caratteri 
propri (peculiari e persino esclusivi) di identità che ne fanno l’espressio-
ne di determinati àmbiti e ambienti, fattori e componenti»8.

2. introduzione al caso 

il caso da cui muove l’indagine riguarda la conclusione di un con-
tratto di viaggio tutto compreso con un tour operator da parte del sig. 
guerrini, avente ad oggetto la prestazione di servizi turistici, per sé e la 
propria famiglia (moglie e due figli), con destinazione playa del carmen, 
in messico. trattandosi di un contrat du voyage à forfait, il pacchetto in-
clude voli aerei andata e ritorno, trasporto aeroporto-albergo-aeroporto 

5 M.j. Bonell, Comparazione giuridica e unificazione del diritto, in g. alPa, M.j. 
Bonell, d. coraPi, l. Moccia, v. zeno-zencovich, a. zoPPini, Diritto privato comparato. 
istituti e problemi, nuov. ed. agg., roma-Bari, 2012, p. 3 ss.

6 P.g. Monateri, il diritto comparato tra disciplina critica, scienza normale e ingegneria 
politica, in g. resta, a. soMMa, v. zeno-zencovich (a cura di), Comparare. Una riflessione 
tra le discipline, milano 2020, p. 205 ss.

7 il senso del metodo storico-comparativo e del metodo casistico è efficacemente 
racchiuso nella prefazione al volume di g. gorla, il contratto. Problemi fondamentali 
trattati con il metodo comparativo e casistico, i e ii, milano, 1954, V ss.

8 l. Moccia, Comparazione giuridica, diritto e giurista europeo: un punto di vista 
globale, in riv. trim. dir. e proc. civ., 2011, p. 767 ss.
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e la permanenza in un resort all-inclusive per una durata di sette giorni, 
comprensiva di vitto, alloggio e della possibilità di fruire dei servizi della 
struttura, tra cui l’utilizzo delle piscine e l’accesso alle diverse attività 
ludiche e ricreative. una volta raggiunta la destinazione turistica ed ef-
fettuata la sistemazione in hotel, il signor guerrini e la sua famiglia 
scoprono che il mare è infestato dalle alghe sargassum, circostanza che 
rende impossibile la balneazione. 

il sig. guerrini, insoddisfatto a causa della prestazione difettosa, agi-
sce in giudizio chiedendo la restituzione dell’intero prezzo corrisposto, 
affermando che la mancata possibilità di fruire dell’accesso al mare, a 
causa della presenza dell’alga, integra un inadempimento essenziale che 
ha compromesso la realizzazione della finalità della vacanza. il cliente 
ritiene che vi sia stata da parte del tour operator l’inosservanza degli ob-
blighi informativi, alla luce del fatto che l’organizzatore avrebbe dovuto 
conoscere la circostanza impeditiva, in quanto si era già riscontrata in 
quella zona la presenza dell’alga sargasso e, conseguentemente, avrebbe 
dovuto assolvere all’obbligo informativo nei confronti del fruitore dei 
servizi turistici. il tour operator afferma, al contrario, di non essere tenuto 
a restituire l’intera somma corrisposta, in quanto la restituzione dell’in-
tera somma corrisposta determinerebbe un indebito arricchimento, in 
ragione del fatto che il sig. guerrini e la sua famiglia hanno comunque 
usufruito del pacchetto turistico, ad esclusione dell’attività balneare. 

con riferimento al caso concreto, occorre prendere in considerazio-
ne la circostanza se possa considerarsi prevedibile o meno la presenza 
dell’alga sargassum e, conseguentemente, se questa possa farsi rientrare 
nel novero del corredo informativo che il professionista è tenuto a for-
nire al cliente. in tal senso, occorre accertare se il tour operator sia tenuto 
ad un obbligo informativo specifico, nei confronti del cliente e, in caso 
di risposta affermativa, individuare le conseguenze giuridiche che ne 
discendono. alla luce della fattispecie concreta vi sono due possibili 
motivi che sostengono l’azione del sig. guerrini, la violazione dell’obbli-
go precontrattuale d’informazione da parte del professionista e la non 
conformità della prestazione di viaggio rispetto a quanto convenzional-
mente pattuito. dobbiamo anche considerare l’impatto che la presenza 
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dell’alga sargasso ha avuto sulla possibilità di fruire della vacanza, e se 
questa sia da considerarsi una circostanza imprevedibile e, dunque, tale 
da esulare dalla sfera di controllo del professionista dei servizi turistici, 
esonerandolo da qualsivoglia responsabilità. 

3. il fondamento dell’obbligo d’informazione precontrattuale: il code civil, il 
code de la consommation e il code du tourisme

Nel diritto francese, il dovere di informazione precontrattuale9 si 
può rintracciare in diverse fonti legali, sia di diritto comune che di dirit-
to speciale. il dovere di fornire un completo e chiaro corredo informa-
tivo si collega all’elemento essenziale del contratto fondato sulla volon-
tà10, «in quanto è la volontà di impegnarsi che giustifica la “forza della 
legge” del contratto per le parti, ed essa è il motore della formazione del 
contratto: ne è una condizione essenziale. la validità di un contratto 
presuppone non solo una volontà certa di vincolarsi, ma ancora che 
questa volontà sia libera e intera»11 e, dunque, non vi siano vizi del 
consenso12. tuttavia non sempre «il contratto è concluso da un soggetto 
adeguatamente libero, adeguatamente informato, che ha adeguatamen-

9 Ph. Malaurie, l. aynés e Ph. stoffel-Munck, Droit des obligations, 10a ed., 
paris, 2018, p. 425 ss., osservano che «l’obbligazione precontrattuale d’informazione 
è stata generalizzata dall’art. l. 1112-1, introdotta dall’ordinanza del 10 febbraio 2016, 
nella sotto-sezione consacrata alle “negoziazioni”, essa si applica anche in mancanza 
di negoziazioni. si tratta di proteggere l’atto di volontà dell’altra parte, rivelando 
un’informazione “la cui importanza è determinante per il suo consenso”».

10 secondo Ph. Malaurie, Dictionnaire d’un droit humaniste, paris, 2015, p. 44, «le 
contrat, c’est la rencontre. il ne peut y avoir d’humanisme sans rencontre, et donc sans 
contrat. les bases de l’humanisme, c’est le contrat».

11 a. BénaBent, Droit des obligations, 18 aed., paris, 2019, p. 71.
12 Ph. Malaurie, l. aynés e Ph. stoffel-Munck, Droit des obligations, cit., p. 305, 

evidenziano che «se la legge è rispettata secondo la sequenza imposta nella formazione 
del contratto, così come sono rese tutte le informazioni e non vi sono clausole abusive, 
è impossibile pretendere che il consumatore ha subìto un errore. ma il dolo e la violenza 
possono essere fatte valere».



note302

te ponderato, che padroneggia adeguatamente l’accesso a tutte le possi-
bilità di contrattazione aperte in quel momento. purtroppo la libertà e 
l’informazione soffriranno sempre qualche limite»13.

in termini sistematici, l’obbligo d’informazione trova fondamento 
nel più generale dovere di buona fede che deve orientare la condotta 
delle parti sia al momento della conclusione del contratto che nella 
sua esecuzione (ex art. 1104, vecchio art. 1134, comma 3, code civil)14. 
strettamente connesso a tale previsione è il nuovo art. 1112-1 code ci-
vil, introdotto con la riforma del 201615, che consacra una regola di ca-
rattere generale, il devoir d’information precontrattuale, che rappresenta 
un’applicazione del principio di buona fede alla fase di conclusione 
del contratto16. Ne discende il riconoscimento della forza direttiva del-
la buona fede, grazie alla specifica previsione di cui all’art. 1112 code 
civil, secondo cui i contratti devono essere «negoziati e si devono con-
cludere in buona fede»17, locuzione che il code civil del 1804 non aveva 
previsto18, e che ha assunto carattere imperativo. 

Questa consacrazione legale del dovere d’informazione, pur se intro-

13 r. sacco e g. de nova, il contratto, i, in tratt. Sacco, torino, 2004, pp. 405 
ss., secondo cui «la piena libertà, la piena ponderazione e la piena consapevolezza del 
contraente sono ideali irraggiungibili».

14 Ph. Malaurie, l. aynés e Ph. stoffel-Munck, Droit des obligations, cit., p. 424.
15 la Loi n. 2018-287 du 20 avril 2018 di ratifica dell’ordonnance n. 2016-131 del 

10 febbraio 2016 di «réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve 
des obligations», pubblicata in Journal officiel, 21 aprile 2018. J.-d. pellier, L’ordonnance 
portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations enfin 
ratifiée!, in rec. Dalloz, 2018, p. 1 ss. sulla riforma, ex multis, M. Mekki, L’ordonnance n. 
2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la 
preuve des obligations. Le volet droit des contrats. L’art de refaire sans défaire, in recueil Dalloz, 
2016, p. 494 ss.; a. BénaBent e l. aynès, réforme du droit des contrats et des obligations: 
aperçu général, in Dalloz, 2016, p. 434 ss.; o. deshayes, t. genicon e y.-M. laithier, 
réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations, paris, 2018. 

16 Ph. Malaurie, l. aynés e Ph. stoffel-Munck, Droit des obligations, cit., p. 424.
17 Ph. Malaurie, l. aynés e Ph. stoffel-Munck, Droit des obligations, cit., p. 262.
18 le sanzioni conseguenti alla violazione di un dovere di buona fede, così come con 

riferimento agli altri doveri specifici, non sono determinate dalla legge. esse possono 
consistere in una nullità per vizio del consenso, come nel caso del dolo; o implicare una 
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dotta dall’ordinanza n. 2016-131 del 10 febbraio 2016, non è una novità 
in sé in quanto è già presente nella legislazione speciale19, nell’ambito 
particolare dei contratti dei consumatori, espressione di «un’esigenza 
rafforzata di protezione»20. in particolare, il diritto dei consumatori lo 
impone ai professionisti per tutti i contratti di fornitura di beni o di 
servizi ai consumatori (ex art. l. 111-1 code de la consommation)21. am-
piamente tributario del formante giurisprudenziale e della sistemazione 
dottrinale22, tale regola ha codificato la giurisprudenza anteriore, opera-
zione che non è mai facile, ed ancora di più se si ha a che fare con uno 
strumento di matrice pretorile dai caratteri naturalmente indetermina-
ti, come il devoir d’information23.

a livello sistematico, è stata introdotta un’obbligazione di carattere 
generale a carattere informativo, estesa a tutti i professionisti che opera-
no negli ambiti più disparati, fra cui l’agence des voyages24. applicazione 
particolare del principio generale, l’obbligazione precontrattuale d’in-
formazione si è particolarmente sviluppata in giurisprudenza25 grazie 
alla consacrazione e al successo della réticence dolosive26. 

responsabilità civile in presenza di un danno, Ph. Malaurie, l. aynés e Ph. stoffel-
Munck, Droit des obligations, cit., p. 262.

19 f. chénedé, Le nouveau droit des obligations et des contrats. Consolidations-
innovations-Perspectives, 2a ed., paris, 2018, p. 33.

20 a. BénaBent, Droit des obligations, cit., p. 72.
21 Ph. Malaurie, l. aynés e Ph. stoffel-Munck, Droit des obligations, cit., p. 262.
22 J. ghestin, g. loiseau e y.-M- serinet, La formation du contrat, t. i, Le contrat, le 

consentement, 4a ed., paris, 2013.
23 f. chénedé, Le nouveau droit des obligations et des contrats, cit., p. 36.
24 Ph. Malaurie, l. aynés e P.-y. gautier, Droit des contrats spéciaux, coll, Droit civil, 

12 a ed., paris, 2022.
25 cass. civ., 3 maggio 2000, n. 98-11381, in Dalloz, 2002, p. 928 ss., con 

osservazioni di o. tournafond.
26 per f. chénedé, Le nouveau droit des obligations et des contrats, cit., p. 33, «occorre 

guardare allo spirito delle condizioni poste dall’art. 1112-1 e domandarsi se sono l’esatto 
riflesso della giurisprudenza o, più esattamente, della sua sistemazione dottrinale. sullo 
sfondo lo stato del diritto non dovrà, dunque, mutare: il legislatore non ha voluto ne 
ammorbidire, ne ampliare, l’ambito di applicazione del dovere d’informazione».
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a livello normativo, l’art. 1112-1 riconosce due possibili sanzioni in 
caso di violazione del dovere d’informazione27, la prima, in via principale, 
fondata sulla responsabilità e, a titolo eventuale, la violazione del dovere 
d’informazione potrà determinare «l’annulation du contrat dans les conditions 
prévues aux art. 1130 ss.»28, integrando in tale guisa un vizio del consenso29.

Nel diritto francese, l’obbligo d’informazione del tour operator può 
avere diverse basi giuridiche e, più precisamente, tre fondamenti giuridi-
ci testuali, di cui occorre dare conto per poi accertare se tali obblighi si 
applicano in modo cumulativo o se uno debba essere preferito all’altro. 

il rapporto contrattuale che si è instaurato fra il sig. guerrini e il 
tour operator può integrare, prima facie, diversi obblighi d’informazione 
precontrattuale30, che hanno il loro fondamento nel diritto comune di 
matrice codicistica (code civil)31, nel diritto speciale di matrice consume-
ristica32 (code de la consommation) e nel diritto dal carattere super-specia-
listico che promana dal code du tourisme. 

27 la violazione dei doveri informativi produce una responsabilità extracontrattuale, 
non ritenendosi, in ossequio alla giurisprudenza, necessario fornire la prova del carattere 
intenzionale della reticenza, cass. civ., 28 maggio 2008, n. 07-13.487, in rev. trim. dr. 
civ., 2008, p. 476 ss., nota di B. fages.

28 f. chénedé, Le nouveau droit des obligations et des contrats, cit., p. 36.
29 f. chénedé, Le nouveau droit des obligations et des contrats, cit., p. 37.
30 m. faBre-Magnan, De l’obligation d’information dans les contrat. essai d’une théorie, th. 

paris, 1992; g. danjauMe La responsabilité du fait de l’information, in JCP G., 1996, i, p. 3895 ss.
31 interessanti le osservazioni circa l’opportunità di una revisione del testo 

codicistico, formulate prima dell’ordonnance del 2016, di d. Mazeaud, Diritto dei 
contratti: la riforma all’orizzonte?, in riv. dir. civ., 2014, p. 1080, già in rec. Dalloz, 2014, 
p. 291, secondo cui se la riforma del Code si impone, è anche «perché il code civil non è 
più veramente lo scrigno del diritto comune dei contratti, né la fonte delle sue regole 
fondamentali. oggi il nucleo essenziale del diritto comune dei contratti si trova per 
larga parte fuori dal code civil, in altri codici, quali il code de la consommation o il code de 
commerce, e soprattutto nel Bulletin civil des arrêts de la Cour de cassation. lungi dall’essere 
inciso nel code civil, il diritto generale dei contratti è oggi sparpagliato, sminuzzato, 
scisso. Vizi che nuocciono alla sua intelligibilità, alla sua coerenza e alla certezza del 
diritto».

32 a. sinay-cyterMann, Protection ou surprotection du consommateur?, in Sem. jur. 1994, 
p. 51; n. sauPhanor, L’influence du droit de la consommation sur le système juridique, paris, 
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l’obbligo d’informazione precontrattuale disciplinato nel code civil 
si applica a tutti i contratti di diritto comune33. in primo luogo, nel-
la parte dedicata ai contratti, titolo iii del libro iii sulle fonti delle 
obbligazioni, l’art. 1105, comma 1, code civil, dispone che «i contratti, 
siano essi denominati o meno, sono soggetti alle regole generali, che 
sono oggetto del presente sottotitolo». di conseguenza, come qualsiasi 
altra parte contraente, il tour operator è tenuto all’obbligo d’informazio-
ne precontrattuale di diritto comune di cui all’art. 1112-1 code civil34, 
che consacra la prevalenza del dovere d’informazione35, a partire dalla 
riforma del diritto dei contratti. il dovere d’informazione ha assunto 
una portata rafforzata, tanto da essere qualificato come dovere generale 
di ordine pubblico36. la disciplina generale prevede che: «la parte che 
è a conoscenza di un’informazione la cui importanza è decisiva per il 
consenso dell’altra parte deve informare l’altra parte se quest’ultima è 
legittimamente all’oscuro di tale informazione o ha fiducia nell’altra 
parte. […] le informazioni che hanno un collegamento diretto e neces-
sario con il contenuto del contratto o con la capacità delle parti sono di 
importanza decisiva». l’onere di provare che la controparte gli doveva 
informazioni spetta alla parte che sostiene che le informazioni gli erano 
dovute, e l’onere di provare di avere esattamente adempiuto agli obbli-
ghi informativi spetta alla parte tenuta a fornire il corredo informativo. 
le parti non possono né limitare né escludere questo dovere. oltre alla 
responsabilità della parte che vi era tenuta, la violazione di questo do-

2001; l. landy, Le consommateur européen: une notion éclatée, actes et débats de colloque: vers 
un code européen de la consommation, Bruxelles, 1998, p. 57 ss. 

33 M. faBre-Magnan, Le devoir d’information dans les contrats: essai de tableau général 
après la réforme, in JCP, 2016, p. 706 ss.

34 g. chantePie e M. latina, Le nouveau droit des obligations. Commentaire théorique 
et pratique dans l’ordre du Code civil, in Dalloz, Hors coll., paris, 2a ed., 2018.

35 così, f. chénedé, interprétation et amélioration du nouveau droit des contrats, in rec. 
Dalloz, 2017, p. 2214 ss.; id., Le nouveau droit des obligations et des contrats. Consolidations, 
innovations, persectives, cit., p. 31 ss.

36 f. terré, Ph. siMler, y. leQuette e f. chénedé, Droit civil. Les obligations, paris, 
13a ed., 2022, p. 373 ss.
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vere di informazione può comportare l’annullamento del contratto alle 
condizioni previste dagli articoli 1130 e ss. code civil.

parimenti, sussiste un obbligo d’informazione precontrattuale, pre-
visto dal code de la consommation, applicabile a qualsiasi contratto conclu-
so tra un professionista e un consumatore37. si tratta di una disciplina 
di diritto speciale in ragione del fatto che essa si applica, esclusivamen-
te, ai contratti conclusi fra soggetti che rivestono uno status particolare 
(consumatore e professionista)38. Nel caso concreto, il rapporto con-
trattuale che si è instaurato tra il tour operator e il sig. guerrini può 
qualificarsi in termini di contratto di consumo ai sensi del droit de la 
consommation, alla luce della particolare qualificazione soggettiva dei 
contraenti, il tour operator quale soggetto che opera professionalmente e 
che vende pacchetti turistici in favore di clienti-consumatori39, e il sig. 
guerrini quale turista-consumatore. in tale prospettiva, occorre osser-
vare che la legislazione consumeristica ha natura protettiva dei diritti 
e degli interessi dei consumatori e particolare rilievo riveste, fra tutti, 
il dovere d’informazione nei confronti dei consumatori40. gli obblighi 

37 g. rayMond, Définir le consommateur, in Contr. conc. consomm., 2004, p. 3; 
g. Paisant, à la recherche du consommateur. Pour en finir avec l’actuelle confusion née de 
l’application du critère du «rapport direct», in Sem. Jur., 2003, p. 549 ss.; j.P. Pizzio, Le 
droit de la consommation à l’aube du XXi siècle. Bilan et perspectives. Études de droit de la 
consommation, in Liber amicorum Jean Calais - auloy, paris, 2004, p. 878; y. Picod e H. 
davo, Droit de la consommation, paris, 2005.

38 d. Mazeaud, Droit commun du contrat et droit de la consommation. nouvelles 
frontiéres?, in Liber amicorum Jean Calais–auloy. Études de droit de la consommation, paris, 
2004, p. 710 ss.; j. calais-auloy e f. steinMetz, Droit de la consommation, 6ª ed., paris, 
2003, p. 6 ss. 

39 la direttiva del 25 ottobre 2011, n. 2011/83/ue, è stata recepita nell’ordinamento 
francese con la legge n. 2014-344 del 17 marzo 2014, c.d. Loi Hamon, che ha introdotto 
una disposizione specifica di consumatore nel code de la consommation. tale definizione è 
stata ampliata dall’ordinanza n. 2016-301 del 14 marzo 2016 relativa alla parte legislativa 
del Code de la consommation. in argomento, v. g. Paisant, La directive du 25 octobre 2011 
relative aux droits des consommateurs, in JCP G., 2012, p. 62 ss.

40 Ph. Malaurie, l. aynés e Ph. stoffel-Munck, Droit des obligations, cit., p. 303, 
mettono in evidenza che «in francia, come in tutti i paesi industrializzati, il legislatore 
è intervenuto al fine di proteggere il consumatore, lo ha fatto grazie ad interventi ad 
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informativi speciali41 hanno carattere e contenuti diversi, pure se siste-
maticamente si collegano al dovere generale disciplinato dall’art. 1112-1 
code civil. una prima serie di disposizioni riguardano le informazioni 
dovute dal professionista o prestatore di servizi nei confronti del con-
sumatore42, in particolare l’art. l. 111-1 code de la consommation43 che 
prescrive il dovere di assolvere gli obblighi informativi44 nei rapporti tra 
professionisti e consumatori, attraverso un supporto testuale (es. opu-
scolo informativo)45.

le obbligazioni d’informazione, di consiglio e di avviso rientrano 
nel novero delle obbligazioni precontrattuali e, dunque, hanno natura 

hoc, in base alla natura del contratto, utilizzando dei metodi apparentemente nuovi che 
frequentemente si fondano su tecniche giuridiche del passato: quelle dell’informazione 
e del diritto di ripensamento». sul diritto di ripensamento, r. Baillod, Le droit de 
repentir, in rev. trim. dr. civ., 1984, p. 227 ss.

41 f. terré, Ph. siMler, y. leQuette e f. chénedé, Droit civil. Les obligations, cit., 
p. 375 ss.

42 n. sauPhanor-Brouillaud, Le contrat de consommation. règles communes, paris, 
2012.

43 si veda, in argomento, J.-d. Pellier, information des consommateurs, in d. 
fenouillet (dir.), Droit de la consommation, paris, 2021-2022.

44 il decreto n. 2021-1247 del 29 settembre 2021 sulla garanzia legale di conformità 
per i beni, i contenuti digitali e i servizi digitali, dispone: «prima che il consumatore sia 
vincolato da un contratto a titolo oneroso, il professionista deve fornire al consumatore le 
seguenti informazioni in modo leggibile e comprensibile, in particolare il primo comma 
impone che siano esplicitate le caratteristiche essenziali del bene o del servizio, nonché 
quelle del servizio digitale o del contenuto digitale e nel secondo comma si precisa che 
occorre dare conto del prezzo o di qualsiasi altra prestazione fornita in sostituzione o 
in aggiunta al pagamento di un prezzo ai sensi degli articoli da l. 112-1 a l. 112-4-1». 
inoltre, specifica che oltre ad avere conoscenza dell’identità del professionista (recapiti 
postali, telefonici ed elettronici) e delle sue attività, nella misura in cui ciò non risulti 
evidente dal contesto, sussistono delle garanzie legali, in particolare la garanzia legale di 
conformità e la garanzia legale contro i vizi occulti, ed eventuali garanzie commerciali, 
nonché, se del caso, di assistenza post-vendita e delle informazioni relative ad altre 
condizioni contrattuali.

45 f. terré, Ph. siMler, y. leQuette e f. chénedé, Droit civil. Les obligations, cit., 
p. 375 ss.
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extracontrattuale46. la dottrina sul punto propone una distinzione tra 
l’obbligo di fornire informazioni, che ha natura precontrattuale, e il 
dovere di consiglio che sarà un effetto del contratto, la cui mancanza di 
conoscenza condurrebbe alla risoluzione47. ancora una volta vediamo 
quanto possa essere sfumata la distinzione tra formazione ed esecuzione 
del contratto48. 

3.1. L’obbligo informativo precontrattuale ai sensi del code du tourisme

il diritto francese ha un codice del turismo, il cui unico capitolo, 
titolo i recante, (agenzie di viaggio e altri operatori nella vendita di 
viaggi e vacanze) del libro ii (attività e professioni turistiche), è dedica-
to alla “disciplina della vendita di viaggi e vacanze”, (art. da l. 211-1 a 
l. 211-24 c. tour.)49. 

È importante notare che questi testi sono stati ampiamente rifor-
mati dall’ordinanza 2017-1717 del 20 dicembre 2017 che recepisce la 
direttiva 2015/2032/ue del parlamento europeo e del consiglio, del 
25 novembre 201550, concernente i viaggi tutto compreso e i servizi di 

46 Ph. Malaurie, l. aynés e Ph. stoffel-Munck, Droit des obligations, cit., p. 
429, secondo cui le obbligazioni d’informazione precontrattuale «certamente, non 
costituiscono effetto del contratto, identiche alle obbligazioni di consegna o di garanzia, 
in quanto esse  vengono eseguite al momento stesso della conclusione del contratto».

47 j. ghestin, Conformité et garanties dans la vente (produits mobiliers), paris, 1983, 
p. 98, distingue tra l’obbligazione precontrattuale d’informazione e l’obbligazione 
contrattuale di fornire informazioni.

48 Ph. Malaurie, l. aynés e Ph. stoffel-Munck, Droit des obligations, cit., p. 429.
49 j.-M. Breton, responsabilité des opérateurs de tourisme, in Juris tourisme, 2020, p. 

43 ss.; P.-a, laMouille, Vente de voyages: un secteur bien réglementé, in tourisme et Droit, 
2006, p. 28 ss.; r. raffi, Directive travel: des obligations et une responsabilité réaménagées, in 
Juris tourisme, 2016, p. 42; c. lachièze, agences de voyages: état des lieux jurisprudentiel, in 
tourisme et Droit, 2009, p. 36;  id., réforme du régime de la vente de voyages et de séjours, in 
Juris tourisme,  2018, p. 45 ss.; id., Forfait touristique et prestation de voyage liée: qualification 
juridique, in Juris tourisme, 2018, p. 22 ss.

50 dir. 2015/2302/ue, del parlamento e del consiglio del 25 novembre 2015, 
recepita con ordonnance n. 2017-1717 del 20 dicembre 2017. la normativa di matrice 
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viaggio collegati51 che, a sua volta, ha sostituito la direttiva 90/134/
cee, nell’ottica di rafforzare il quadro dei diritti in favore del turista 
consumatore e ampliarne il corredo di tutele52. in tal senso, rientra nel 
novero delle obbligazioni del professionista la non conformità dei ser-
vizi forniti53, qualora essa non sia imputabile al cliente, che può giu-
stificare una conseguente riduzione del prezzo54. il sistema si modella 
sulla scorta del diritto dei consumatori, in particolare con riferimento 
all’operatività della garanzia di conformità nella vendita55. la disciplina 
introdotta nel codice del turismo con riferimento alla nozione di con-
formità al contratto riconduce all’unitario schema dell’inadempimento 
le varie ipotesi di inesatta esecuzione del contratto da parte del vendito-
re56, e si modella sulla scorta della disciplina di matrice consumeristica 
relativa alla vendita dei beni di consumo57. 

in altre parole, le attuali norme del diritto francese non sono altro 
che il recepimento delle norme derivanti dal diritto dell’unione euro-
pea. secondo l’art. l. 211-1, i, primo comma, codice del turismo, questo 
capitolo «si applica alle persone fisiche o giuridiche che, nell’ambito del-

europea ha optato per la qualificazione di «viaggiatore» in luogo di altre denominazioni. 
la disciplina della responsabilità degli operatori turistici è collocata all’interno del Code 
du tourisme che pone in capo agli agenti di viaggio l’osservanza di obblighi di condotta 
differenti, modulati sulla base della qualità che rivestono, mandatari o venditori di 
viaggi à forfait. il nuovo dispositivo normativo consolida la nozione di forfait touristique, 
ampliandone il campo di applicazione.  

51 j.-M. Breton, Droit et politique du tourisme, paris, 2016, 1re éd., p. 555 ss. 
52 j.-M. Breton, Droit et politique du tourisme, cit., p. 555 ss.
53 c. lachièze, Droit du tourisme, paris, 2014, p. 1 ss.; l. jégouzo, Droit et politique 

du tourisme, 2a ed., paris, 2018.
54 j.-M. Breton, Droit et politique du tourisme, cit., p. 556.
55 art. l. 217-9 ss. del Code de la consommation.
56 l. nivarra, rimedi: un nuovo ordine del discorso civilistico, in eur. dir. priv., 2015, p. 

583 ss., secondo cui sotto il profilo rimediale, «il salto di qualità si compie, invece, proprio 
con la dir. 1999/44 ce che ha istituito il ripristino come modo normale di “rimediare” 
al difetto di conformità, destinato ad incontrare i soli limiti dell’impossibilità o della 
sproporzione».

57 in argomento, sia consentito il rinvio a M.P. Mantovani, La vendita dei beni di 
consumo, Napoli, 2009.
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la loro attività commerciale, industriale, artigianale o di libera professio-
ne, preparano e vendono o mettono in vendita pacchetti turistici». l’ar-
ticolo successivo, l. 211-2, ii, a, definisce un pacchetto turistico58 come 
segue: «per pacchetto turistico si intende la combinazione di almeno 
due tipi diversi di servizi di viaggio ai fini dello stesso viaggio o soggior-
no di vacanza, di durata superiore alle ventiquattro ore o comprendente 
un pernottamento», e precisa, al primo comma, che tali servizi sono 
organizzati da un unico professionista, anche su richiesta del viaggiatore 
o secondo la sua scelta, prima della conclusione di un unico contratto 
che comprende tutti questi servizi. inoltre, il secondo comma prevede 
che, indipendentemente dall’eventuale conclusione di contratti separa-
ti con i singoli fornitori di servizi di viaggio, tali servizi possono essere 
acquistati presso un unico punto vendita e scelti prima che il viaggiatore 
accetti di pagare; offerti, venduti o fatturati a un prezzo comprensivo o 
a un prezzo totale; nonché pubblicizzati o venduti come “pacchetto” o 
con una denominazione simile; oppure combinati dopo la conclusione 
di un contratto con il quale un professionista autorizza il viaggiatore a 
scegliere tra una selezione di diversi tipi di servizi di viaggio».

in altre parole, un pacchetto turistico è definito come una combina-
zione di almeno due servizi di viaggio ai fini dello stesso viaggio o sog-
giorno di vacanza, che superi le ventiquattro ore o includa un pernotta-
mento. per qualificare un pacchetto turistico sono quindi necessarie tre 
condizioni cumulative: l’organizzazione di una serie di servizi da parte 
dell’agente di viaggio, una durata del viaggio superiore alle ventiquattro 
ore o un pernottamento e un prezzo all-inclusive. 

Nel caso di specie, il sig. guerrini ha sottoscritto un pacchetto di 
sette giorni comprensivo di volo aereo, trasporto aeroporto-albergo-ae-
roporto e sistemazione in un complesso all-inclusive (con pasti, alloggio 
e servizi infrastrutturali, compreso l’uso delle piscine e varie attività ri-
creative). il suo contratto comprendeva quindi una serie di servizi di 
viaggio (voli aerei, trasporto aeroporto-albergo-aeroporto, alloggio in 

58 sulla definizione di pacchetto turistico, v. g. chantePie, Consommateur de 
services touristiques, cit., p. 1653.
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un complesso all-inclusive, con pasti, alloggio e servizi infrastrutturali, 
compreso l’uso delle piscine e varie attività ricreative), per una durata di 
sette giorni (quindi più di ventiquattro ore) e per un prezzo all-inclusive.

con riferimento alla situazione contrattuale tra il sig. guerrini e il 
tour operator, è da ritenersi pienamente applicabile il capitolo unico del 
codice del turismo relativo alle vendite e alle vacanze tutto compreso59. 
in particolare, fra gli adempimenti posti a carico del professionista vi è 
quello contenuto all’art. l. 211-8 c. tour., che stabilisce lo speciale obbli-
go informativo precontrattuale che grava su tutti i venditori di pacchetti 
turistici60. l’organizzatore o il venditore informa il viaggiatore, mediante 
un modulo, prima della conclusione del contratto, delle caratteristiche 
principali dei servizi offerti relativi al trasporto e alla vacanza, del prezzo 
e delle condizioni di pagamento, delle condizioni di annullamento e 
di risoluzione del contratto, nonché fornisce informazioni sull’assicu-
razione e sulle condizioni di attraversamento delle frontiere61. Queste 
informazioni devono essere presentate in modo chiaro, comprensibile 
e accessibile. 

3.2. Pluralismo delle fonti in tema di obblighi informativi e risoluzione del 
concorso di qualificazione. L’inosservanza dell’obbligo d’informazione precon-
trattuale ai sensi del code du tourisme

il diritto francese si caratterizza per il pluralismo delle fonti in tema 
di obblighi informativi incombenti sul professionista che opera nel set-
tore turistico. da ciò discende la necessità di accertare quale sia, nel 
caso di specie, il substrato contrattuale che connota il rapporto fra il sig. 
guerrini e il tour operator alla luce del fatto che, in termini generali, la 
fattispecie concreta è suscettibile di rientrare nell’ambito di applicazio-
ne di diverse leggi, code civil, code de la consommation e code du tourisme. di 

59 sugli obblighi informativi, v. g. chantePie, Consommateur de services touristiques, 
p. 1656 ss.; j.-M. Breton, Droit et politique du tourisme, cit., p. 220 ss.

60 j.-M. Breton, Droit et politique du tourisme, cit., p. 556.
61 le informazioni sono precisate all’art. r. 211-4 c. tour.
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conseguenza, la domanda che legittimamente si pone è se i tre obblighi 
d’informazione precontrattuale debbano essere cumulati o se uno deb-
ba essere preferito all’altro. 

per rispondere a questa domanda, dobbiamo innanzitutto fare rife-
rimento ai commi secondo e terzo dell’art. 1105 code civil, a tenore dei 
quali: «le norme particolari di determinati contratti sono stabilite dalle 
disposizioni specifiche di ciascuno di essi. le norme generali si appli-
cano con riserva di queste norme speciali». Questo articolo stabilisce, 
quindi, il rapporto tra il diritto contrattuale comune e le disposizioni 
speciali relative a determinati soggetti, costruito secondo un rapporto 
di genere a specie, con l’applicazione di queste ultime che prevalgono 
sulle prime.

Nel caso di specie, l’applicazione di queste disposizioni porta, a pri-
ma vista, ad escludere l’obbligo informativo precontrattuale previsto dal 
codice civile, un obbligo di diritto comune destinato ad applicarsi solo 
in assenza di una normativa speciale. d’altra parte, l’art. 1105 code civil 
non consente di stabilire se l’obbligo informativo precontrattuale previ-
sto dal codice del consumo e dal codice del turismo siano omologabili 
o se ciascuno risponda ad una ratio diversa e, soprattutto, si applichino 
a fattispecie diverse. a priori non si può escludere un’applicazione del 
regime protettivo della legislazione consumeristica nel caso di specie. 
tuttavia, sul piano normativo, il code de la consommation62 rinvia espres-
samente al code du tourisme63 per quanto riguarda le regole relative ai 
contratti di vendita di viaggio e soggiorno à forfait64.

a tal fine, è necessario fare riferimento al codice del consumo, il cui 
articolo l. 111-3, comma 1, recita: «le disposizioni degli articoli l. 111-1 
e l. 111-2 si applicano fatte salve le disposizioni speciali sull’informazio-
ne dei consumatori specifiche per determinate attività». in altre parole, 

62 c. lachièze, Droit du tourisme., cit., p. 79 ss.; P. Py, Droit du tourisme, paris, 2002, 
p. 293 ss.

63 sul rapporto tra i due codici: c. lachièze, Code de la consommation et Code du 
tourisme: conflit ou concorde?, in JCP, 2009, i, p. 145. 

64 art. l. 224-104 code de la consommation.
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l’obbligo d’informazione precontrattuale, di cui all’art. l. 111-1 code de 
la consommation, lascia il posto a obblighi informativi più specifici presti 
nella disciplina di settore. inoltre, l’art. l. 224-104, code de la consomma-
tion stabilisce che «le norme relative ai contratti di vendita di viaggi e va-
canze tutto compreso sono stabilite dalle disposizioni del capitolo unico 
del titolo i del libro ii del codice del turismo». da ciò discende che, nel 
caso concreto, in considerazione della peculiare condizione soggettiva 
rivestita dal sig. guerrini, fruitore di servizi turistici, e il tour operator, 
appare corretto ritenere che il rapporto contrattuale esistente sia da qua-
lificare in termini di contratto di viaggio tutto compreso e, dunque, la 
disciplina giuridica applicabile sia quella del droit du tourisme in grado di 
apprestare un regime di tutele più protettivo in favore del turista.

dopo questa prima conclusione, occorre conseguentemente verifi-
care se il venditore del pacchetto turistico sia venuto meno all’obbligo 
precontrattuale di natura informativa, derivante dal codice del turismo, 
nei confronti del sig. guerrini. come già rilevato, l’obbligo d’informa-
zione precontrattuale del venditore di un pacchetto turistico è sancito 
dall’art. l. 211-8 code du tourisme, il cui contenuto è molto ampio. da un 
lato, l’obbligo informativo ha natura e contenuto specifico per il pro-
fessionista che vende un pacchetto turistico, tenuto ad informare circa 
le caratteristiche principali dei servizi offerti, in termini di trasporto e 
alloggio, e si estende anche a tutti i servizi aggiuntivi richiesti dal viag-
giatore. formalmente, queste informazioni devono essere presentate in 
modo chiaro e comprensibile, utilizzando un modello di formulario in-
formativo per la vendita di viaggi e soggiorni turistici, il cui contenuto è 
specificato dalle autorità pubbliche65. in secondo luogo, l’organizzatore 
di pacchetti turistici deve fornire informazioni sulle norme applicabi-

65 arrêté, 1er mars 2018, che fissa il modello di formulario informativo per la 
vendita di viaggi e soggiorni turistici, in ann., J.o., 7 mars, n. 29, in legifrance.gouv.fr. il 
richiamo è alla parte regolamentare del code du tourisme, modificata con decreto n. 2017-
1871, del 29 dicembre 2017, e sugli adempimenti posti a carico degli agenti di viaggi e 
degli altri operatori turistici (art. r 211-4), collocato nella parte dedicata ai contratti di 
viaggio e di soggiorno turistico. 
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li all’esecuzione del contratto, sui diritti del viaggiatore (cessione del 
contratto, procedura di ricorso), e sulle garanzie contro l’insolvenza66. 
come si può notare, l’ambito di applicazione di questo obbligo è molto 
esteso, in quanto comprende la fase precedente la conclusione del con-
tratto, che mette in contatto venditore e cliente, che assume un rilievo 
centrale in termini di determinazione del contenuto contrattuale, ma 
riguarda anche l’accuratezza e l’attendibilità di tutte le informazioni e i 
dati essenziali per lo svolgimento del viaggio.

3.3. il punto di vista della giurisprudenza

il dovere d’informazione è inteso in modo molto ampio dalla giu-
risprudenza, privilegiando un approccio, a livello applicativo, molto 
esteso, in particolare per quanto riguarda le condizioni climatiche o 
ecologiche del viaggio. in tal senso, la giurisprudenza ha stabilito che 
un’agenzia di viaggi viola l’obbligo d’informazione precontrattuale se si 
limita ad informare i clienti che si recano in sri lanka che il monsone 
dura da maggio a settembre e bagna principalmente la parte meridio-
nale dell’isola, senza avvertirli delle conseguenze di questo fenomeno 
climatico, ossia che durante il periodo monsonico le opportunità di 
nuotare e fare immersioni, che nel caso di specie rappresentavano lo 
scopo della vacanza, espressamente manifestato dai clienti, sono spesso 
pregiudicate a causa delle condizioni climatiche avverse67. allo stesso 
modo, un giudice di merito ha ritenuto che i clienti di un’agenzia di 
viaggi possono agire nei confronti del professionista del settore turi-
stico, al fine di ottenere una tutela risarcitoria fondata sulla violazione 
degli obblighi informativi, di natura precontrattuale, circa la possibilità 
del verificarsi di perturbazioni meteorologiche, nella specie il rischio di 
un uragano, nel luogo di vacanza e nel periodo prestabilito, vacanza la 
cui finalità era quella di celebrare una festa in famiglia. se il rischio del-
le avverse condizioni climatiche doveva essere noto all’agenzia di viag-

66 art. r. 211-6 c. tour.
67 tribunal de grande instance de lyon, 15 juin 2000, n. 240/569, in dalloz.fr.
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gi, quale soggetto che opera professionalmente, potrebbe invece non 
esserlo stato ai clienti che, se avessero avuto conoscenza dell’esistenza 
di questa circostanza, avrebbero scelto un’altra destinazione, dato che 
le date indicate erano importanti per loro in vista degli eventi familiari 
che volevano celebrare68. 

la giurisprudenza ha anche affermato che le agenzie di viaggio de-
vono fornire ai consumatori informazioni complete sulle condizioni 
e sui servizi dei pacchetti turistici che offrono. in tal senso, un giudi-
ce di merito ha riconosciuto la responsabilità del club méditerranée 
che ha venduto ad un cliente una vacanza nel villaggio di cancun, 
che includeva nel pacchetto turistico attività ludico-ricreative, fra cui 
la possibilità di effettuare lo sci d’acqua, senza prima avvertirlo della 
possibile presenza di coccodrilli nella laguna. tale omissione costitu-
isce una violazione dell’obbligo informativo da parte dell’operatore 
turistico, a prescindere dall’eventuale pericolosità di questi animali, 
che è contestata, dal momento che, secondo il club méditerranée, si 
tratta di coccodrilli innocui. Nel caso concreto risultava provata, sul 
piano documentale, la circostanza che vi potesse essere la presenza 
di coccodrilli e, dunque, è da ritenere nulla la clausola da far sotto-
scrivere al cliente avente ad oggetto un’esenzione di responsabilità 
su questo punto69, quale condizione per poter effettuare l’attività di 
sci nautico. inoltre, a livello normativo, ai sensi dell’art. l. 211-9, 
comma 1, code du tourisme, le informazioni precontrattuali fornite al 
viaggiatore costituiscono parte integrante del contratto e non posso-
no essere modificate, a meno che le parti contraenti non convenga-
no espressamente in senso contrario. poiché le informazioni hanno 
valore contrattuale, sono quindi vincolanti per l’organizzatore. il 
comma 3 dello stesso articolo stabilisce che: «l’onere della prova 
dell’adempimento degli obblighi di informazione di cui agli articoli 
l. 211-8 [...] spetta al professionista». la corte di vertice ha altresì 
riconosciuto una responsabilità di plein droit dell’agente di viaggi à 

68 aix-en-provence, 26 janv. 2012, n. 10/06143, in labase-lextenso.fr.
69 paris, 24 mai 2013, n. 11/12825, in labase-lextenso.fr.
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forfait touristique che non ha informato il cliente che l’ingresso nel 
paese prescelto (croazia) come destinazione di vacanza, era subordi-
nato all’ottenimento di un visto70.

Nel caso di specie, il venditore del pacchetto turistico non ha infor-
mato il sig. guerrini che playa del carmen, meta della vacanza, era invasa 
dalle alghe sargassum e, quindi, inadatta alla balneazione. considerata la 
portata dell’obbligo d’informazione precontrattuale nella legislazione e 
nella giurisprudenza francese, non vi è dubbio che il venditore di un pac-
chetto turistico avente ad oggetto una vacanza in una zona balneare sia 
tenuto ad informare circa la possibilità che l’attività di balneazione possa 
essere preclusa, a causa della presenza di fattori ambientali avversi (pre-
senza di alghe), circostanza che ormai si ripete da molti anni sulla costa 
messicana.

Ne consegue la violazione degli obblighi informativi da parte dell’a-
gente di viaggio nei confronti del sig. guerrini, circa il possibile veri-
ficarsi di una sopravvenienza (presenza di alghe sargassum), con conse-
guente divieto di balneazione a playa del carmen, considerato lo scopo 
principale della vacanza. 

70 cass. 1re civ., 8 avr. 2010, n. 09-14.437, in legifrance.gouv.fr. Nel caso di specie 
è pacifico, secondo la corte di vertice, ai sensi delle disposizioni dell’articolo r. 211-
6 Code du tourisme, che il venditore di servizi di viaggio o di vacanza è tenuto, prima 
della conclusione del contratto, a comunicare per iscritto al viaggiatore le informazioni 
necessarie per effettuare la prenotazione. in particolare, deve fornire per iscritto al 
consumatore le informazioni sulle formalità amministrative e sanitarie, in caso di 
attraversamento delle frontiere, e sui tempi necessari per il loro espletamento. il giudice, 
nel caso di specie, ha ritenuto che l’agenzia di viaggi abbia adempiuto a tale obbligo 
prima del contratto, rinviando a una pagina contenente tutte le informazioni relative 
alle formalità amministrative.
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3.4. Sanzione(i) in caso di violazione degli obblighi informativi precontrat-
tuali nel code du tourisme

accertata la responsabilità per violazione degli obblighi informativi, 
appare necessario valutare quali possano essere le tutele giuridiche in 
favore del turista. in termini generali, non sono previste sanzioni spe-
cifiche per il mancato rispetto dell’obbligo d’informazione e, dunque, 
dobbiamo affidarci ai rimedi convenzionali71. esistono diverse soluzioni 
possibili. in primo luogo, in caso di violazione dell’obbligo d’informa-
zione da parte del tour operator, il contratto può essere dichiarato nullo 
se le informazioni mancanti o errate sono determinanti per il consenso, 
ai sensi dell’art. 1130 code civil. in questo caso, è possibile ottenere la 
nullità sulla base di un vizio del consenso72, sia esso errore (art. 1132 ss. 
code civil)73 o occultamento fraudolento (art. 1137, comma 2, code civil). 
il rimedio invalidante previsto ex art. 1132 code civil soggiace a limiti, in 
termini di sua rilevanza74. in ossequio al nuovo art. 1132 c.c., occorre 
accertare se nel caso concreto possa ritenersi sussistente un errore che, 
secondo l’espressione utilizzata, deve investire «le qualità essenziali», 
vale a dire determinanti per il consenso75. in guisa analoga al vecchio 
art. 1110, il nuovo art. 1132 code civil dispone che l’errore non è causa 
di nullità del contratto, salvo che non riguardi le qualità essenziali del-

71 f. chénedé, Le nouveau droit des obligations et des contrats, cit., p. 36.
72 in questo senso v., J.-d. Pellier, Le nouveau droit contractuel du tourisme, in revue 

des contrats, 2018, p. 414 ss.
73 Ph. Malaurie, l. aynés e Ph. stoffel-Munck, Droit des obligations, cit., p. 285, 

secondo cui l’errore si traduce nel «fatto di essersi rappresentato in modo inesatto 
l’oggetto dell’obbligazione».

74 a. BénaBent, Droit des obligations, cit., p. 90.
75 Ph. Malaurie, l. aynés e Ph. stoffel-Munck, Droit des obligations, cit., p. 288, 

secondo cui la riforma, anche in un’ottica di poter assolvere più agevolmente all’onere 
probatorio, ha sostituto la nozione di errore che causa la nullità del contratto se investe 
la sostanza stessa della cosa che ne costituisce l’oggetto, con il concetto di qualità 
essenziali, in quanto la nozione progressivamente ha cominciato ad essere intesa in 
modo soggettivo. «l’aggettivo “sostanziali” è stato sostituito, dall’ordinanza del 10 
febbraio del 2016, da quello di “essenziali”, ma la realtà è la stessa».
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la prestazione76, di ordine materiale o giuridico77. dopo la riforma del 
201678, gli elementi costitutivi della nozione si incentrano sul concetto 
di errore, da cui consegue la nullità del contratto, allorché l’erronea 
rappresentazione riguardi le qualità essenziali della prestazione79. appa-
re opportuno operare un richiamo anche all’art. 1133, primo comma, 
code civil, secondo cui «le qualità essenziali della prestazione sono quelle 
che hanno espressamente o tacitamente convenuto e in ragione delle 
quali le parti hanno concluso il contratto». da ciò discende che pur 
non potendo affermare che l’attività di balneazione sia stata oggetto di 
una specifica pattuizione, implicando una qualità (essenziale) della pre-
stazione, può tuttavia ritenersi che l’accordo contrattuale possa conte-
nere un patto implicito di poter fruire della balneazione, in particolare 
facendo leva sulle aspettative che un turista che acquista un pacchetto 
turistico in una località balneare possa ragionevolmente attendersi. tale 
disposizione consacra la concezione c.d. soggettiva circa le qualità es-
senziali della prestazione, si tratta di qualità considerate essenziali dai 
contraenti, sia che siano state espressamente o tacitamente convenute, 
in considerazione delle quali le parti hanno concluso il contratto80, e 
che sono da considerare all’interno del c.d. champ contractuel81.

Nel caso di specie occorre determinare se si possa ritenere sussi-
stente una circostanza particolare, rilevante ai fini della conclusione del 
contratto (nella specie la possibilità di fruire della spiaggia), nonché se 

76 f. chénedé, Le nouveau droit des obligations et des contrats, cit., p. 56 ss.
77 a. BénaBent, Droit des obligations, cit., p. 92. 
78 a. BénaBent e l. aynès, réforme du droit des contrats et des obligations: aperçu 

général, cit., 434 ss.
79 ch. larrouMet e s. Bros, Les obligations. Le contrat, t. 3, in traité de droit civil, dir. 

ch. larrouMet, 10a ed., paris, 2021, p. 256 ss., mettono in evidenza che «la formulazione 
del codice civile tedesco può essere considerata ancora più restrittiva in quanto prevede 
solamente, fuori dall’ipotesi dell’errore sulla persona, l’errore sulle qualità della cosa (§ 
119, comma 2, BgB)».

80 f. terré, Ph. siMler, y. leQuette e f. chénedé, Droit civil. Les obligations, ct., 
p. 280.

81 ch. larrouMet e s. Bros, Les obligations. Le contrat, cit., p. 257.
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tale circostanza particolare sia stata comunicata all’agente di viaggi82. in 
altre parole, occorre accertare se si tratti di una circostanza particolare, 
nota ad entrambe le parti, in quanto collocata nel perimetro contrat-
tuale83.

appare legittimo domandarsi se la nullità può essere invocata anche 
solo sulla base di un’accertata violazione dell’obbligo informativo. la 
questione è ben nota nel diritto dei consumatori, e può essere trasposta 
al caso della vendita di un pacchetto turistico anche se la dottrina, sul 
punto, appare divisa. alcuni ritengono che la mera violazione dell’ob-
bligo d’informazione, senza che sia accertato un vizio del consenso, non 
possa rendere nullo il contratto, legittimando semmai un’azione di re-
sponsabilità, che implica, tuttavia, l’onere di fornire la prova della faute 
e del pregiudizio subito84 da parte del danneggiato. altri, invece, riten-
gono possibile configurare una sanzione autonoma, distinta da quella 
prevista per i vizi del consenso, di diritto comune, che comporterebbe 
la nullità facoltativa del contratto85, demandata al libero apprezzamento 
da parte del giudice86, in considerazione delle circostanze del caso con-
creto87.

in secondo luogo, ai sensi dell’art. l. 211-23, iii, codice del turismo, 

82 a. BénaBent, Droit des obligations, cit., p. 93.
83 a. BénaBent, Droit des obligations, cit., p. 94.
84 Ph. Malaurie, l. aynés e Ph. stoffel-Munck, Droit des obligations, cit., p. 429, 

sceondo cui «la responsabilità del debitore dell’obbligo d’informazione e di consiglio 
non sussiste, conformemente al diritto comune, a meno che il creditore non dimostri 
l’esistenza di un pregiudizio».

85 a. BénaBent, Droit des obligations, cit., p. 199, osserva che «il principio è che 
il giudice non dispone di un potere di apprezzamento: allorchè verifica che una delle 
condizioni legali di formazione del contratto manca, egli è tenuto a comminare la 
nullità. si dice che la nullità è di diritto [...], in via eccezionale, alcune nullità sono 
solamente facoltative per il giudice se debbono essere comminate o meno».

86 sulle nullità facoltative, v. P. ruBellin, Les nullités facultatives, in Mél. Simler, 
paris, 2006, p. 679 ss.

87 s. BerhaiM-desvaux e n. sauPhanor-Brouillaud, Pas de nullité sans texte? 
L’exemple de l’obligation générale d’information précontractuelle en droit de la consommation, in 
revue des contrats 2018, p. 122 ss.
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l’inosservanza dell’obbligo informativo da parte del venditore di un pac-
chetto turistico può, come qualsiasi altra violazione delle norme relati-
ve ai contratti di vendita di viaggi e vacanze, tradursi in una sanzione 
amministrativa, di natura pecuniaria88, la cui procedura ricalca quella 
prevista dal diritto di matrice consumeristica.

in terzo e ultimo luogo, il mancato rispetto dell’obbligo d’informa-
zione può comportare la responsabilità civile del professionista. l’art. l. 
211-16, i, codice del turismo89 prevede la responsabilità dei venditori di 
pacchetti turistici, la cui disciplina è particolarmente rigorosa90.

in altre parole, i venditori di pacchetti turistici sono ipso jure respon-
sabili dell’esatta esecuzione delle prestazioni previste dal contratto, sia 
che tali prestazioni siano eseguite direttamente, sia che vengano rese da 
altri fornitori di servizi di viaggio. l’agente di viaggio soggiace, in qual-
che misura, ad un obligation de sécurité nei confronti del cliente, da cui 
consegue una responsabilità de plein droit in ossequio all’art. l. 211-16 
code du tourisme91. allorché l’agente di viaggi vende o organizza voyages à 
forfait, l’art. l. 211-16 code du tourisme introduce una responsabilité de plein 
droit92 che solo la colpa del cliente, il fatto di un terzo o la forza maggiore 
possono eliminare. in tal senso, appare opportuno il riferimento alla 
responsabilità per il fatto d’autrui, la cui disciplina è stata attualizzata 

88 ammenda il cui valore non può superare 3.000 € per singola persona e 15.000 
per una persona giuridica.

89 l’art. l. 211-16, i, code du tourisme stabilisce che: «il professionista che vende 
un pacchetto turistico di cui al primo comma dell’articolo l. 211-1 è automaticamente 
responsabile dell’esecuzione delle prestazioni previste da tale contratto, sia che tali 
prestazioni siano eseguite da lui stesso che da altri fornitori di servizi di viaggio, fatto 
salvo il suo diritto di regresso nei confronti di questi ultimi».

90 sulla responsabilità del venditore di forfait touristique, v. g. chantePie, 
Consommateur de services touristique, cit., p. 581 ss.

91 Ph. deleBecQue e j. arie lévy, La croisière est-elle encore maritime?, nota a cass., 9 
dicembre 2015, in rec Dalloz, 2016, p. 633.

92 sulla natura e l’estensione della responsabilité de plein droit, v. j.-M. Breton, Droit 
et politique du tourisme, cit., p. 566 ss.
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dalla Loi 22 luglio 200993, sui contrats de vente de voyages ou de séjours94, 
in base alla quale l’agente di viaggio è stato considerato gravato, nei 
confronti del proprio cliente, da una responsabilità oggettiva per quan-
to riguarda l’esatto adempimento delle obbligazioni «determinate» deri-
vanti dal contratto, anche là dove tali obbligazioni sono adempiute da 
altri «prestataires de services»95, e senza che sia possibile opporre al cliente 
l’eventuale faute commessa da questi96. 

si tratta di una responsabilità puramente oggettiva, de plein droit, 
basata sull’inadempimento degli obblighi gravanti sul tour operator97. il 
principio della responsabilità oggettiva emerge chiaramente dalla regola 
generale, avallata anche dalla giurisprudenza, che fa gravare sugli opera-
tori turistici l’obbligo di fornire informazioni precontrattuali, ponendo 
su di loro una responsabilità contrattuale, ai sensi dell’art. r. 211-16, i, 
code du tourisme. 

Nel caso concreto, il turista insoddisfatto ha promosso un’azione 
giudiziale chiedendo la restituzione dell’intero prezzo corrisposto. dai 
fatti di causa emerge che il sig. guerrini non avrebbe stipulato il con-
tratto se fosse stato a conoscenza della presenza dell’alga sargassum a 

93 j.-M. Breton, Droit et politique du tourisme, cit., p. 552, fa notare che l’art. l. 211-
2 incorpora le disposizioni della Loi n. 2009-888.

94 la Loi n. 2009-888 del 22 luglio 2009, di sviluppo e di modernizzazione dei servizi 
turistici, in J.o., 24 luglio 2009, p. 12352, semplifica il regime relativo all’organizzazione 
delle vendite di viaggi e vacanze, come richiesto dalla direttiva 2006/123/ce del 
parlamento europeo e del consiglio, del 12 dicembre 2006, relativa ai servizi nel 
mercato interno. sull’interpretazione estensiva della qualificazione di forfait touristique, 
v. corte di giustizia, 30 aprile 2002, (c-400/00), con nota di e. adoBati, L’agente di 
viaggio che stipula un contratto per una vacanza «tutto compreso» è responsabile anche per i danni 
morali subiti dal turista per il mancato godimento della vacanza in caso di inadempimento o di 
cattiva esecuzione delle prestazioni, in Dir. comun. sc. intern., 2002, p. 285 ss.

95 cass., 15 marzo 2005, in Gaz. Pal., Jur., 2006, p. 1173.
96 a. Procida MiraBelli di lauro e M. feola, Diritto delle obbligazioni, Napoli, 

2020, p. 186.
97 ch. larrouMet e s. Bros, Les obligations. Le contrat, cit., p. 574, osservano che già 

prima del 2006, la giurisprudenza faceva «pesare sull’agente di viaggio un’obbligazione 
di risultato in questo ambito».
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playa del carmen e del conseguente divieto di balneazione. in altre 
parole, l’informazione relativa alla presenza del sargassum è da ritenere 
essenziale e determinante e se correttamente resa avrebbe determinato 
il mancato consenso da parte del sig. guerrini alla conclusione del con-
tratto. da ciò discende che il turista insoddisfatto è legittimato ad invo-
care la nullità del contratto98 per errore99. ai sensi dei commi secondo 
e terzo dell’art. 1178 code civil, «il contratto annullato si considera come 
mai esistito», e «le prestazioni eseguite danno luogo a restituzione alle 
condizioni di cui agli articoli da 1352 a 1352-9 c.c.». 

tra tutte le sanzioni disponibili, la responsabilità oggettiva del 
venditore del pacchetto turistico appare essere la più efficace per il sig. 
guerrini, poiché la sola prova della violazione è sufficiente a riconosce-
re tale fattispecie di responsabilità. l’accertata violazione dell’obbligo 
informativo da parte del venditore del pacchetto turistico, fa scattare 
automaticamente la responsabilità oggettiva del tour operator, consen-
tendo al sig. guerrini di ottenere il risarcimento del danno subito. in 
altre parole, il venditore del pacchetto turistico dovrebbe restituire le 
somme ricevute, tenendo presente tuttavia che il signor guerrini ha 
comunque beneficiato della vacanza, salva la possibilità di accedere alla 
balneazione e, dunque, dovrebbe essere considerato il valore dei servizi 
ricevuti da lui e dalla sua famiglia. Ne discende che non è possibile ri-
conoscere al sig. guerrini, così come da lui richiesto, la restituzione del 
prezzo totale della vacanza, dato che lui e la sua famiglia hanno potuto 
usufruire degli altri servizi forniti. in questo caso l’ammontare della 
riparazione sarà comunque inferiore, e dovrà essere proporzionata al 
valore da assegnare all’irripetibilità dell’occasione perduta, in termini 

98 sulla questione della nullità per inosservanza dell’obbligo d’informazione, si 
rinvia a, g. chantePie, Consommateur de services touristiques, in d. fenouillet (dir.), paris, 
2021/2022, p. 1650 ss.

99 ch. larrouMet e s. Bros, Les obligations. Le contrat, cit., p. 279, mettono 
in evidenza il rapporto fra assenza d’informazione e dolo per reticenza, che la 
giurisprudenza ha riconosciuto allorchè «una parte non è stata informata dall’altra parte 
di un elemento che è determinante». cass. 15 maggio 2002, in Cont. conc. consomm., 
2002, n. 135, osservazioni di l. leveneur.
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di impossibilità di usfuire della balneazione, atteso che l’inesatta esecu-
zione delle prestazioni che formano oggetto del pacchetto turistico non 
è di scarsa importanza. in altre parole, il sig. guerrini sarà risarcito solo 
per il danno subito, fondato sull’impossibilità di fare il bagno a playa 
del carmen, ed il quantum risarcitorio sarà stabilito dal giudice, attraver-
so un accertamento da condurre in concreto. 

4. il sistema dei rimedi giuridici in favore del turista

oltre alla violazione dell’obbligo d’informazione da parte del ven-
ditore del pacchetto turistico, il sig. guerrini potrebbe sostenere che il 
pacchetto turistico non era conforme al servizio pattuito convenzional-
mente100. l’art. l. 211-16, iii, code du tourisme prevede che se una delle 
prestazioni di viaggio non è eseguita conformemente al contratto, l’or-
ganizzatore o il venditore è tenuto a porre rimedio alla mancata confor-
mità, a meno che ciò sia impossibile o eccessivamente oneroso, tenuto 
conto dell’entità del difetto di conformità e del valore delle prestazioni 
di viaggio. 

se l’organizzatore o colui che ha venduto il pacchetto turistico 
non pongono rimedio al difetto di conformità, il viaggiatore può ri-
chiedere una riduzione del prezzo e, in caso di danno autonomo, può 
invocare una tutela risarcitoria ex all’art. l. 211-17 code du tourisme, 
che legittima l’esperibilità di due meccanismi complementari. tale 
previsione stabilisce non solo il diritto ad una riduzione adeguata 
del prezzo per tutto il periodo di non conformità dei servizi forniti 
nell’ambito di un contratto, a meno che l’organizzatore o il venditore 
del pacchetto turistico non dimostrino che la non conformità è impu-
tabile al viaggiatore. il meccanismo si avvicina alla disciplina di fonte 
codicistica della réduction du prix, prevista dall’art. 1223 code civil. inol-
tre, il viaggiatore può ottenere una indemnisation del danno subito, da 

100 sulla garanzia di conformità del viaggio tutto compreso, v. g. chantePie, 
Consommateur de services touristiques, cit., p. 1661 ss.
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parte dell’organizzatore o del venditore del pacchetto turistico, per 
qualsiasi perdita subìta a causa della non conformità dei servizi for-
niti, salvo che essa sia imputabile al viaggiatore, ad un terzo estraneo 
al rapporto o a circostanze imprevedibili, inevitabili ed eccezionali, 
prevedendosi che il conseguente ristoro patrimoniale debba avvenire 
entro un termine congruo.

in altre parole, per rimediare alla non conformità di un pacchetto 
turistico, il codice del turismo privilegia, innanzitutto, l’esecuzione del-
la prestazione in natura del servizio che non è stato reso, salvo che ciò 
sia impossibile o eccessivamente oneroso. in questi casi, il viaggiatore 
può ottenere una riduzione del prezzo o addirittura il risarcimento del 
danno subito. la riduzione del prezzo consiste nel recuperare la diffe-
renza tra il prezzo del servizio atteso e quello del servizio effettivamente 
fornito. l’indennizzo, invece, mira a compensare il viaggiatore per le 
conseguenze dell’inadempimento, ed opera, ad esempio, nell’ipotesi in 
cui egli abbia dovuto sostenere costi aggiuntivi.

Nel caso di specie, occorre accertare se l’accesso alla spiaggia e 
la possibilità di fruire della balneazione fosse un servizio incluso nel 
pacchetto turistico del sig. guerrini. pure se dai dati forniti non si 
può desumere con certezza questo elemento si può, tuttavia, pre-
sumere, in considerazioni delle circostanze del caso, che le attività 
balneari fossero da ritenersi incluse nel pacchetto turistico. Ne con-
segue che il divieto di balneazione costituisce un inadempimento 
contrattuale.

È, dunque, necessario verificare quale siano i possibili rimedi giu-
ridici conseguenti all’inadempimento contrattuale. appare evidente 
che il tour operator non ha potuto porre in essere il rimedio in natura, 
in considerazione dell’esistenza del divieto di balneazione a playa del 
carmen. il signor guerrini, tuttavia, non avrà difficoltà ad ottenere 
una riduzione del prezzo, demandando al giudice la determinazione del 
quantum debeatur. per quanto riguarda il risarcimento, invece, appare 
più difficile dimostrare un «danno autonomo», ai sensi del citato art. l. 
211-16, iii, code du tourisme.
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4.1. L’impatto dell’imprevedibilità in caso di violazione dell’obbligo infor-
mativo e di difetto di conformità nel contratto di viaggio à forfait

occorre considerare, inoltre, l’impatto dell’imprevedibilità circa la 
presenza dell’alga dei sargassi, rispetto alla violazione dell’obbligo infor-
mativo del venditore sul pacchetto turistico e al difetto di conformità 
della prestazione di viaggio con riferimento a quanto convenzionalmen-
te pattuito.

l’impatto dell’imprevedibilità, nella prima ipotesi, implica il richia-
mo alla disciplina di cui all’art. l. 211-16, i, comma 3, code du touri-
sme, in ossequio al quale l’organizzatore di un pacchetto turistico può 
essere esonerato da tutta o parte della responsabilità dimostrando di 
non essere responsabile del danno solo in tre ipotesi101, se il viaggiatore 
è responsabile del danno perché l’ha causato per colpa, se l’operatore 
turistico è in grado di assolvere l’onere di provare che un terzo è stato 
coinvolto nella fornitura dei servizi turistici, alla luce anche del dato 
che, a partire della legge del 22 maggio 2019, il fatto del terzo non deve 
essere necessariamente imprevedibile o inevitabile102. infine, il profes-
sionista che opera nel settore turistico, può far valere «circostanze ec-
cezionali e inevitabili», ai fini dell’esonero della responsabilità, ipotesi 
che potrebbe integrare un caso di forza maggiore. Queste circostanze 
sono definite dall’art. l. 211-2, V, comma 3, code du tourisme, ed inte-
grano una «situazione che sfugge al controllo della parte che la invoca, 
le cui conseguenze non avrebbero potuto essere evitate anche se fossero 
state adottate tutte le misure ragionevoli». come nel diritto comune 

101 sulle cause di esonero della responsabilità del venditore di pacchetti di viaggio 
tutto compreso, v. g. chantePie, Consommateur de services touristiques, cit., p. 1661 ss.

102 la giurisprudenza ha inteso limitare la responsabilità del professionista allorché 
si verificano delle circostanze che presentano un carattere eccezionale o imprevedibile. 
in argomento, c. lachièze, Voyage à forfait: comment gérer l’imprévu?, in Juris tourisme, 
2012, p. 22 ss., che si sofferma su diverse ipotesi (attacco, ciclone, eruzione vulcanica, 
o semplicemente il fallimento di un fornitore di servizi) che si possono considerare 
solo alcuni degli eventi imprevisti che possono impedire il regolare svolgimento di un 
pacchetto turistico.
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della responsabilità civile, la forza maggiore non trova frequentemente 
spazi applicativi sul piano giurisprudenziale. emblematica una pronun-
cia della corte di cassazione secondo cui l’onere della prova incombe 
sull’agenzia di viaggi tenuta a dimostrare come il passaggio di un ciclone 
che aveva pregiudicato il viaggio fosse in grado di impedirne il regolare 
svolgimento103.

Nel caso di specie occorre considerare se, al momento del soggior-
no del sig. guerrini e della sua famiglia, la presenza di alghe sargasso, 
causa impeditiva del regolare svolgimento della vacanza, possa esse-
re considerata un fenomeno connesso all’inquinamento ambientale, 
da ritenere un evento del tutto nuovo e sconosciuto. tale scenario 
senz’altro potrebbe integrare l’avverarsi di «circostanze eccezionali ed 
inevitabili», ed essere qualificato in termini di un evento imprevisto, 
ed esonerare totalmente il venditore del pacchetto turistico dalla sua 
responsabilità, ai sensi dell’art. l. 211-16, i, code du tourisme. in altre 
parole, il sig. guerrini non potrebbe ottenere alcun risarcimento qua-
lora tali argomentazioni, mosse sul piano difensivo, venissero ritenute 
fondate. 

5. La rilevanza della forza maggiore nel diritto francese

occorre svolgere qualche considerazione in merito al possibile con-
figurarsi, nel caso di specie, di un’ipotesi di forza maggiore, ricorrente 
qualora venga provato che la presenza dell’alga sargasso si è verificata 
per la prima volta e, dunque, nessuna responsabilità possa essere impu-
tata al tour operator, in conseguenza di una forza maggiore (sopravvenien-
za dell’alga inquinante), non prevedibile al momento della conclusione 
del contratto. in sede di recepimento della normativa europea sui viaggi 
tutto compreso, il legislatore ha sostituito alla locuzione “forza maggio-
re” quella di “circostanze inevitabili e straordinarie”, al fine di introdur-
re un concetto più comprensibile ed uniforme. per quanto concerne la 

103 cass. 1re civ., 3 maggio 2006, n. 04-11.920, in legifrance.gouv.fr.
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force majeure essa è interpretata in maniera restrittiva dalla giurispruden-
za francese104. 

l’articolo l. 211-17, iii code du tourisme stabilisce che, in caso di man-
cata conformità del pacchetto turistico, la forza maggiore costituisce un 
ostacolo al risarcimento di eventuali danni subiti, ma non alla riduzione 
del prezzo, che è sempre dovuta, anche in caso di forza maggiore. alla 
luce di tali argomentazioni, pure non ritenendo che la presenza della 
macro-alga possa considerarsi un evento che integri un’ipotesi di forza 
maggiore e, dunque, la presenza di alghe sargassum fosse una circostanza 
inevitabile ed imprevedibile per il tour operator105, il sig. guerrini potrà 
comunque ottenere una riduzione del prezzo. Non si ravvisa, invece, 
alcuna legittimazione ad ottenere il pagamento dell’intera somma ver-
sata, in ragione del fatto che il sig. guerrini e la sua famiglia hanno 
comunque beneficiato del soggiorno turistico e, dunque, pur vedendosi 
pregiudicata la possibilità di accedere alla spiaggia, non avrebbero titolo 
per invocare la restituzione dell’intera somma corrisposta, pena il confi-
gurarsi di un’ipotesi di ingiustificato arricchimento106. 

in termini sistematici, dopo più di un secolo di consacrazione pre-
torile107, l’actio de in rem verso fa la sua comparsa nel code civil108 am-
mettendosene la sussistenza in presenza di due condizioni, di carattere 
economico, l’impoverimento di una parte e il correlato arricchimen-

104 cass. 1re civ., 2 ottobre 2001, n. 99-19.816, in legifrance.gouv.fr.
105 appare opportuno un richiamo all’ordonnance n. 2020-315 del 25 marzo 2020, 

«relative aux conditions financières de résolution de certains contrats de voyages touristiques et 
de séjours en cas de circonstances exceptionnelles et inévitables ou de force majeure», che è stata 
utilizzata per giustificare il rimborso delle note di credito emesse dalle agenzie di viaggio 
in caso di cancellazione di pacchetti turistici a causa della crisi sanitaria. V. j.-d. Pellier, 
Crise sanitaire: il faut sauver l’ordonnance n. 2020-315 relative au tourisme! , in rec. Dalloz, 
2020, p. 2074 ss. 

106 a. BénaBent, Droit des obligations, cit., p. 379 ss., osserva che devono ricorrere sia 
le condizioni positive o materiali sia le condizioni giuridiche, ex art. 1303-1 code civil; f. 
chénedé, Le nouveau droit des obligations et des contrats, cit., p. 179.

107 cass., 15 giugno 1892, (Patureau / Boudier), in Les grands arrêts de la jurisprudence 
civile, t. ii, 13a ed., paris, 2015, p. 241 ss.

108 f. chénedé, Le nouveau droit des obligations et des contrats, cit., p. 179.
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to dell’altra109, a cui si aggiungono l’assenza di causa e la mancanza di 
un’altra voie de droit110.

la forza maggiore resta la causa principale di esonero della respon-
sabilità des agences de voyages ma solo allorché abbia un carattere inevi-
tabile che non consente l’adempimento da parte del professionista111. 
la forza maggiore non può, tuttavia, essere invocata sistematicamente 
da parte dell’agente di viaggio, in particolare avendo riguardo alla du-
plice obbligazione, d’informazione e di securité sui rischi112, comunque 
noti, sopportati dal cliente, in ragione dell’esigenza di non limitare un 
intervento di carattere protettivo. appare, inoltre, opportuno mettere 
in rilievo come il turista insoddisfatto potrebbe ricorrere a strumenti 
alternativi di risoluzione delle controversie113, quale la mediazione nel 
settore turistico che, tuttavia, non assume natura obbligatoria. in tal 
senso, la giurisprudenza ha affermato che la clausola che obbliga il con-
sumatore, in caso di controversia, a promuovere una mediazione, prima 
del ricorso alla via giudiziale, si presume di carattere abusivo, incomben-
do sul professionista l’onere della prova contraria114.

109 f. terré, Ph. siMler, y. leQuette e f. chénedé, Droit civil. Les obligations, cit., 
p. 1361, mettono in luce che l’enrichissement injustifié  rientra nel novero della source 
autonome d’obligations.

110 f. chénedé, Le nouveau droit des obligations et des contrats, cit., p. 179.
111 cass., ass. plén., 14 aprile 2006, n. 02-11.168, in Dalloz, 2006, p. 2645, con nota 

di B. fauvarQue-cosson.
112 j.-M. Breton, Droit et politique du tourisme, cit., p. 573 ss.
113 v. Boned, La médiation du tourisme et du voyage est née, in Juris tourisme, 2012, p. 

16 ss.
114 secondo cass., 16 maggio 2018, n. 17-16.197, in Commentaire au code du 

tourisme, paris, 2009, p. 77, la clausola riguardante un caso di annullamento tardivo del 
soggiorno che obbliga in via preliminare al ricorso alla mediazione, è da ritenere come 
non apposta. 
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6. Minime riflessioni conclusive 

Nella dimensione della tutela del viaggiatore nel settore turistico, 
appare fondamentale la funzione dello stato115, in termini di pianifi-
cazione e promozione dello sviluppo turistico. alla luce del crescente 
sviluppo del fenomeno turistico, appare essenziale una regolamentazio-
ne dei rapporti tra il turista-consumatore e il professionista, sempre più 
improntata ad apprestare un regime di tutele116 effettivamente protetti-
vo dei diritti e degli interessi del turista. da qui l’affermarsi di un dirit-
to del turismo, quale disciplina dal carattere super-specialistico, che ha 
portato all’elaborazione di un sistema connotato da norme giuridiche 
con caratteristiche particolari, in cui si registrano delle confluenze «du 
droit commun, du droit spécial et du droit très spécial»117.

Nell’epoca attuale, in cui la mobilità si sviluppa su scala mondiale118 
e si registra un incremento significativo dei flussi turistici, appare fonda-
mentale riconoscere un sistema di rimedi giuridici in favore del turista, 
sempre più a carattere protettivo. occorre osservare che il diritto del 
turismo si è sviluppato al di là del diritto dei consumatori, non solo in 
considerazione  della sua accresciuta autonomia, ma anche in ragione 
del fatto che esso non si esaurisce più, esclusivamente, nella dimensione 
dei rapporti tra professionista e consumatore119. 

l’avvento di nuove dinamiche economiche e di nuovi modelli ne-
goziali nel settore turistico, se da una parte sembra avere alimentato il 
dibattito su una potenziale estensione della nozione di consumatore, 

115 osserva, j-M. Breton, Droit du tourisme, cit., p. 38, che «lo stato è l’attore 
principale nel processo decisionale e negli orientamenti decisivi delle politiche 
pubbliche nel settore turistico».

116 l. nivarra, rimedi: un nuovo ordine del discorso civilistico, cit., p. 583 ss.,  
117 l. Bloch, La responsabilité des agents de voyages après la loi du 22 juillet 2009: voyage 

aux confluents du droit commun, du droit spécial et du droit très spécial, in resp. civ. ass., 2010.
118 si pensi all’impatto della globalizzazione sul fenomeno turistico, g. iudica, 

Globalizzazione e diritto, in Contr. impr., 2008, p. 867; g. alPa, La c.d. giuridificazione delle 
logiche dell’economia di mercato, in riv. trim. Dir. e proc. Civ., 1999, p. 725.

119 j.-M. Breton, Droit et politique du tourisme, cit., p. 554 ss.
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dall’altra non deve far dimenticare l’impatto che la creazione di diversi 
sotto-sistemi può avere sul sistema di diritto comune. da ciò discende 
che, «nel momento in cui si parla di diritti secondi come sottosistemi, 
si riconosce implicitamente il superamento della situazione contingente 
e singolare che caratterizza l’eccezione: cosa che trova conferma nella 
pluralità di fonti di cui si compone un diritto secondo»120, per il quale, 
tuttavia, si impone una riconduzione al sistema giuridico unitarimente 
letto ed interpretato.

parigi-camerino, luglio 2023

120 c. castronovo, Diritto privato generale e diritti secondi. La ripresa di un tema, in 
eur. dir. priv., 2006, p. 397.
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abstract

il contributo approfondisce la problematica legata alla comparsa, 
ormai sempre più frequente in alcune aree del sud america, dell’alga 
sargassum che impedisce la balneazione, con un evidente impatto sul 
sistema turistico, e analizza la disciplina degli obblighi d’informazione 
imposti al professionista nel contratto à forfait touristique. l’analisi si 
concentra anche sul profilo connesso al difetto di conformità rispet-
to a quanto pattuito nel contratto turistico e si estende al sistema 
dei rimedi giuridici in favore del turista. esamina, inoltre, l’incidenza 
dell’imprevedibilità in caso di violazione dell’obbligo di informazione 
e di difetto di conformità, nonché l’impatto della forza maggiore ai 
fini dell’esonero della responsabilità dell’organizzatore di viaggi turi-
stici.

the contribution takes an in-depth look at the problem linked 
to the appearance, now increasingly frequent in some areas of south 
america, of the sargassum algae, which prevents bathing, with an ob-
vious impact on the tourist system, and analyses the discipline of the 
information obligations imposed on the professional in the contract à 
forfait touristique. the analysis also focuses on the profile related to the 
lack of conformity with what was agreed upon in the tourist contract 
and extends to the analysis of the system of legal remedies in favour of 
the tourist. it also examines the impact of unforeseeability in the case of 
breach of the obligation to provide information and lack of conformity, 
as well as the impact of force majeure for the purposes of exempting the 
tour organiser from liability.

parole chiave: contratto di viaggio tutto-compreso; obblighi infor-
mativi; obbligo di conformità; imprevedibilità; forza maggiore; rimedi 
giuridici.
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respoNsaBilità dell’operatore turistico:
il modello statuNiteNse**

soMMario: 1. introduzione e premessa di metodo. – 2. la tutela del turi-
sta-consumatore negli stati uniti. – 3. la disciplina federale di tutela del 
consumatore nel caso di pacchetti turistici e i casi di responsabilità del 
tour operator. – 4. possibili contestazioni di violazioni contrattuali ed 
inadempimento del contratto da parte del tour operator. – 5. l’obbligo 
d’informazione e la prevedibilità dell’evento. – 6. Doctrine of Frustration, 
inadempimento del contratto e rilevanza della prevedibilità dell’evento. 
– 7. il risarcimento del danno da inadempimento del tour operator. – 8. 
conclusioni.

 

1. introduzione e premessa di metodo

il caso, elaborato e proposto per un raffronto comparatistico da 
Juan espinoza espinoza, impone alcune preliminari riflessioni ed avver-
tenze metodologiche. 

molti sono infatti i temi ed istituti che si intrecciano in questa vi-
cenda, nella quale l’interprete viene chiamato a dirimere una questio-

* filippo Viglione è professore ordinario di diritto privato comparato presso l’u-
niversità degli studi di padova; federico lubian è dottore di ricerca in legal studies 
presso l’università di friburgo e dottorando di ricerca in diritto internazionale, privato 
e del lavoro presso l’università di padova.

il contributo, che rappresenta il risultato della riflessione congiunta degli autori, è 
stato redatto in via esclusiva da f. Viglione per quanto riguarda i paragrafi 1, 2, 8, e da 
f. lubian per i paragrafi 3, 4, 5, 6 e 7.

** Contributo sottoposto positivamente al referaggio secondo le regole del single blind peer-re-
view.



note334

ne che attiene alla responsabilità di un tour operator. all’interno della 
vasta area della responsabilità contrattuale, emergono profili specifici, 
legati all’inadempimento e ai doveri del debitore, alla “frustration” del 
contratto, al risarcimento dei danni ed ai limiti di quest’ultimo, all’im-
prevedibilità dell’evento dannoso, ed infine alla presenza di regole a 
tutela del turista-consumatore.

Nella prospettiva della comparazione giuridica, ciascuno di questi 
elementi richiederebbe una riflessione autonoma, in ragione della par-
ticolare complessità che li caratterizza, nonché del percorso storico che 
spesso ne ha plasmato in maniera del tutto peculiare le regole applicati-
ve nei differenti contesti.

l’analisi di stampo tipicamente “funzionalista”, che il caso richiede, 
sarà per quanto possibile adattata alla necessità di considerare quanto-
meno le traiettorie ad ampio raggio che i differenti modelli ordinamen-
tali presentano.

del resto, il metodo funzionale, che si avvale proprio di quesiti posti 
in termini fattuali e mai concettuali, è ormai entrato nel bagaglio dei 
cultori della comparazione giuridica, i quali però ne hanno da tempo 
rilevato anche i potenziali rischi. tra questi, vi è certamente la frequente 
tendenza a elaborare risposte sulla base di una sorta di “presunzione di 
similitudine” tra le diverse soluzioni pratiche, nonché quella a de-stori-
cizzare le analisi, nel tentativo di illuminare il contesto ai soli fini della 
“funzione” delle regole1.

Nelle pagine che seguiranno, si cercherà dunque di evitare un approc-
cio di tal guisa, ricercando una soluzione al caso che parta dal tratteggio 
degli istituti coinvolti e dalla loro collocazione storico-comparatistica.

1 sul metodo funzionale, all’interno di una vastissima letteratura, cfr. r. Michaels, 
the Functionalist Method of Comparative Law, in m. reiMann m. and r. ziMMerMann r. 
(eds.), the oxford Handbook of Comparative Law, oxford university press, oxford and 
New York, 2006, pp. 339 ss.; m. graziadei, the Functionalist Heritage, in p. legrand 
and r. Munday (eds.), Comparative Legal Studies: traditions and transitions, cambridge 
university press, 2003, pp. 100 ss.; r. scarciglia, Metodi e comparazione giuridica, 
Wolters Kluwer, 2021, pp. 101 ss. sulla presunzione di similitudine in particolare si 
veda k. zweigert-h. kötz, introduzione al diritto comparato, vol. i, milano, 1988, 44.
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ma, tra le avvertenze metodologiche, un’altra si rende necessaria 
in considerazione questa volta dell’area geografica verso cui si dirige il 
presente saggio, ossia quella degli stati uniti d’america. È infatti preli-
minarmente indispensabile, quand’anche si tratti di osservazione bana-
le, ricordare che la disciplina privatistica negli stati uniti è di compe-
tenza tendenzialmente statale e non federale2; nella soluzione del caso, 
pertanto, sarà necessario considerare un complesso di fonti differenti, 
in cui la legislazione statale occupa uno spazio primario, sebbene – in 
taluni degli ambiti coinvolti – non manchi la rilevanza del common law 
e nemmeno quella delle norme federali. sarà comunque possibile indi-
viduare una tendenziale soluzione comune agli ordinamenti statali, il 
che conferma la presenza di rilevanti fattori di uniformazione del diritto 
statunitense anche in quest’area.

al riguardo, è ben noto che il diritto contrattuale negli stati uniti 
è caratterizzato dalla presenza di elementi, quali i restatements o la giuri-
sprudenza delle corti federali, che rendono assai frequente l’identità di 
soluzioni concrete che si realizzano nei diversi ordinamenti statali. ciò 
è particolarmente vero nel settore turistico, nel quale forti sono le esi-
genze di evitare una frammentazione normativa a fronte dell’intrinseca 
mobilità che lo connota.

anche il caso in esame potrà dunque essere risolto prospettando 
una soluzione omogenea. i dati dai quali partire nella ricerca delle rego-
le da applicare sono i seguenti: 

i) la conclusione di un contratto tra turista (il signor guerrini 
e la sua famiglia al seguito) e tour operator, contratto avente ad 
oggetto un pacchetto turistico con destinazione playa del carmen 
in messico; 

ii) l’obbligazione del tour operator consistente nell’organizzazione 
complessiva del viaggio, che comprende voli aerei, trasporto aeropor-
to-albergo-aeroporto, alloggio in un resort all-inclusive (con vitto, allog-

2 il tema del livello ottimale di regolamentazione di ciò che chiamiamo “diritto 
privato” è indagato da, anche con riferimento agli stati uniti, da g. cinà, Lo spazio del 
diritto privato tra federalismo e regionalismo. Un’analisi comparatistica, padova, 2021.
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gio e servizi dell’infrastruttura, tra cui l’utilizzo delle piscine e varie at-
tività ludiche); 

iii) la spiacevole sorpresa per i turisti, che nel luogo di destinazione 
trovano un mare infestato dalla presenza del sargasso (una macro-alga) 
che vi rende impossibile la balneazione; 

iv) la conseguente richiesta risarcitoria/restitutoria rivolta nei con-
fronti del tour operator da parte del turista che, pur avendo goduto di 
tutti i servizi ad eccezione dell’accesso alla spiaggia, pretende la restitu-
zione dell’intero importo pagato.

2. La tutela del turista-consumatore negli Stati Uniti

sotto la denominazione “tourism law” nel diritto degli stati uni-
ti troviamo una vasta rete di regole, spesso di provenienza statale, che 
disciplinano tra l’altro anche la responsabilità di travel agents e di tour 
operators per l’ipotesi in cui si verifichi un inadempimento contrattuale. 
Nel caso in esame, la responsabilità dei primi non rileva, essendo il 
contratto stato stipulato direttamente tra il turista e il tour operator e, 
pertanto, l’analisi si concentrerà sulle obbligazioni di quest’ultimo e 
sulle conseguenze del suo inadempimento.

per inquadrare correttamente la questione, anche in un’ottica di 
raffronto comparatistico, può essere proficuo interrogarsi se, nel settore 
turistico e nel quadro della protezione del turista-consumatore, emerga 
un rilevante divario tra modello europeo e modello statunitense, diva-
rio che spesso è stato riconosciuto nelle generali regole di protezione 
dei consumatori.

un noto giudice newyorkese, thomas a. dickerson, circa vent’an-
ni fa metteva in guardia circa l’arretratezza delle tutele predisposte in 
favore dei consumatori, in particolare nel settore delle vacanze su nave: 
“a cruise vacation can be a wonderful experience but please don’t have an 
accident and don’t get sick and pray you received all that the cruise brochure 
and your travel agent promised otherwise you will discover that your rights and 
remedies as an aggrieved consumer are governed by antiquated legal principles 
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which favor cruise lines to the detriment of cruise passengers”3. si tratta quindi 
di verificare se una simile impressione di sfavore per il turista-consuma-
tore sia ancora attuale, se valga per tutti gli ambiti del diritto del turismo 
e se, in particolare, trovi riscontro nel caso sottoposto al nostro esame.

molti sono gli stati che prevedono un’apposita legislazione che regola 
specifiche obbligazioni dei tour operators e degli agenti di viaggio. si trat-
ta di leggi che, sotto la denominazione di “Sellers of travel act”, prevedono 
spesso tutele di stampo consumeristico, come ad esempio la necessaria 
presenza di un diritto di recesso da esercitarsi entro termini prestabiliti o 
alcuni obblighi informativi, che garantiscano al consumatore la conoscen-
za di talune caratteristiche essenziali del viaggio acquistato4.

Nei casi in cui tali leggi entrano più dettagliatamente nel dise-
gno degli obblighi che il seller assume, la responsabilità ruota attorno 
all’idea di “misrepresentation”. prendendo inizialmente come esempio 
paradigmatico la legge dello stato della florida, vi si prevede che un 
inadempimento contrattuale possa derivare da queste circostanze: “to 
misrepresent or deceptively represent: (a) the amount of time or period of time 
accommodations or facilities will be available; (b) the location of accom-
modations or facilities offered; (c) the price, size, nature, extent, qualities, 
or characteristics of accommodations or facilities offered; (d) the nature or 
extent of other goods, services, or amenities offered; (e) a purchaser’s rights, 
privileges, or benefits; (f) the conditions under which the purchaser may ob-
tain a reservation for the use of offered accommodations or facilities; (g) that 
the recipient of an advertisement or promotional materials is a winner, or has 
been selected, or is otherwise being involved in a select group for receipt, of a 
gift, award, or prize, unless this fact is the truth”5.

3 t.a. dickerson, the Cruise Passenger’s Dilemma: twenty-First-Century Ships, 
nineteenth-Century rights, 28 tul. Mar. L.J. 447 (2003-2004).

4 le leggi più complete si trovano in california, florida, Hawaii, iowa, 
Washington, illinois, massachusetts, New York. in alcuni di questi stati, simili leggi 
devono coordinarsi con più generali discipline di tutela dei consumatori, come 
ad esempio la New York general Business law o il californiano consumers legal 
protection act.

5 florida sellers of travel act, 559.9335 Violations.
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come si vede da questo elenco, in linea generale chi offre un pac-
chetto turistico risponde dei danni che possano essere cagionati da 
un’ingannevole comunicazione di alcune caratteristiche dei servizi of-
ferti. su questa base si deve allora provare a ragionare per verificare se 
la mancata indicazione di un possibile rischio per la balneabilità della 
spiaggia di destinazione possa rientrare tra le ipotesi di misrepresentation.

del resto, in un’ottica più generale, proprio i doveri informativi 
costituiscono uno dei nuclei centrali del diritto dei consumatori, fin dal 
suo sorgere. convenzionalmente, negli stati uniti si fa risalire al celebre 
discorso di John f. Kennedy al congresso del 15 marzo 1962 la nascita 
del consumerismo moderno: “Quando al consumatore viene proposto un 
prodotto non di qualità, quando i prezzi sono esagerati, i farmaci non sono sicuri 
o utili, quando il consumatore non è in grado di decidere sulla base di una cor-
retta informazione, allora i suoi dollari diventano avariati, la sua salute e la sua 
sicurezza sono minacciati, l’interesse nazionale ne risente”. da allora la tutela 
dei consumatori ha percorso strade diverse nei vari ordinamenti, ma 
negli stati uniti è rimasta legata a questo nucleo originario di diritti6. 
Nel tentativo di disegnare un mercato concorrenziale, il diritto dei con-
sumatori negli stati uniti è quindi particolarmente incline a risolvere le 
controversie tra professionisti e consumatori valutando la correttezza e 
completezza delle informazioni fornite, astenendosi invece da interventi 
regolatori più incisivi sulle dinamiche del mercato.

anche il caso sottoposto alla nostra indagine non si sottrae a questo 
modello di riferimento e si caratterizza pertanto per la centralità della 
verifica circa le caratteristiche dell’informazione offerta dal tour opera-
tor nei confronti del turista-consumatore.

6 l’origine statunitense del consumerism è un dato sul quale conviene generalmente 
la dottrina. sul punto si vedano le osservazioni di g. alPa, voce “consumatore (tutela 
del)”, diritto comparato e straniero, in enc. giur., roma, ist. enc. it., 1988; cfr. altresì 
e. guerinoni, i contratti del consumatore in generale, in g. cassano, a. catricalà, r. 
clarizia (diretto da), Concorrenza, mercato e diritto dei consumatori, milano, 2018, 1385 
e ss. e P.n. stearns, Consumerism in World History. the Global transformation of Desire, 
london-New York, 2nd edn, 2006.
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3. La disciplina federale di tutela del consumatore nel caso di pacchetti turisti-
ci e i casi di responsabilità del tour operator

Negli stati uniti i viaggi tutto compreso sono regolamentati an-
che dalle disposizioni federali del dipartimento dei trasporti, note 
come “Package travel regulations” o “travel Protection Plan” (14 cfr 
part 380)7. tali norme prevedono alcuni diritti e tutele per i consu-
matori che acquistano viaggi “tutto compreso”, nei quali si realizza una 
combinazione di due o più servizi quali trasporto, alloggio e altri ser-
vizi accessori.

ai sensi di tali disposizioni, il tour operator che venda pacchetti 
turistici è tenuto innanzitutto all’esatto adempimento dei servizi pro-
messi: dovrà dunque garantire che i servizi inclusi siano forniti “come de-
scritto e promesso nel pacchetto”. se il tour operator non adempie a questa 
generale obbligazione, o se vengono apportate modifiche significative 
all’itinerario o alle sistemazioni senza adeguata comunicazione, potrà 
essere tenuto al risarcimento del danno.

la disciplina federale obbliga inoltre l’operatore turistico a disporre 
di una garanzia finanziaria o di una cauzione per proteggere i consu-
matori in caso di suo fallimento o di insolvenza. ciò garantisce che i 
consumatori abbiano diritto a rimborsi o ad accordi alternativi se il tour 
operator non è in grado di fornire i servizi per motivi legati ad un suo 
dissesto finanziario8.

il tour operator è inoltre vincolato da un obbligo di diligenza, decli-
nato nel dovere di garantire la sicurezza e il benessere dei partecipanti 
durante il viaggio tutto compreso. ciò include la fornitura di informa-
zioni accurate sui rischi per la salute e la sicurezza, il mantenimento 
di standard di sicurezza ragionevoli e l’adozione delle precauzioni ne-
cessarie per evitare danni prevedibili. se il tour operator non adempie 

7 https://www.ecfr.gov/current/title-14/chapter-ii/subchapter-d/part-380.
8 in questo senso l’impianto legislativo quantifica le poste riferibili alle singole 

componenti del pacchetto di viaggio e ne dispone i corrispondenti accantonamenti 
obbligatori da parte dell’operatore turistico.
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a questo dovere e i partecipanti subiscono lesioni o danni, può essere 
responsabile per negligenza.

infine, dalle disposizioni federali citate emerge un’ultima ipotesi di 
responsabilità, che si manifesta in relazione alla posizione di fornitori 
terzi. il tour operator può infatti incaricare soggetti terzi, come com-
pagnie aeree, hotel e operatori di escursioni, di fornire alcuni servizi 
inclusi nel pacchetto. in questi casi, il tour operator, in linea generale, 
può essere ritenuto responsabile delle azioni di questi fornitori terzi, 
qualora cagionino danni o lesioni ai partecipanti. Questa responsabilità 
si basa sui principi dell’agency e sul dovere di diligenza (duty of care) nei 
confronti dei partecipanti. 

come detto in precedenza, le responsabilità specifiche di un tour 
operator in caso di viaggi tutto compreso derivano altresì da eventuali 
leggi statali applicabili al caso del consumatore che abbia contratto con 
il tour operator registrato in un determinato stato.

dopo aver menzionato, nel paragrafo precedente, la disciplina della 
florida, consideriamo ora la legislazione statale californiana, la quale 
offre importanti spunti di riflessione e si pone quale ulteriore esempio 
delle diverse leggi statali a tutela dei consumatori-viaggiatori. si possono 
menzionare, in proposito, le seguenti discipline: 

i) il california consumer legal remedies act (clra), che vieta 
le pratiche commerciali sleali e ingannevoli e prevede rimedi per i con-
sumatori che sono stati danneggiati da tali pratiche, e copre un’ampia 
gamma di operazioni economiche che coinvolgono i consumatori e può 
essere applicabile ai viaggi tutto compreso9; 

ii) la legge sulla concorrenza sleale della california (ucl), che vieta 

9 il california consumers legal remedies act (clra) è una legge a tutela dei 
consumatori in cui si prevede la possibilità di instaurare azioni civili contro professionisti 
che utilizzino “metodi di concorrenza sleale e atti o pratiche sleali o ingannevoli in una 
transazione”. il clra vieta esplicitamente alcune pratiche commerciali ingannevoli, 
tra cui la vendita di merci contraffatte, false dichiarazioni sull’origine di un bene o di 
un servizio, sull’affiliazione professionale, sulla certificazione o sull’approvazione di un 
prodotto. sono altresì oggetto di tali disposizioni le dichiarazioni false che denigrino 
i prodotti di un’altra azienda, offrire un rimborso o uno sconto con condizioni 
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le pratiche commerciali sleali, illegali o fraudolente e prevede rimedi 
per i consumatori che sono stati danneggiati da tali pratiche, trovando 
applicazione anche ai viaggi tutto compreso10; 

iii) la legge sulla pubblicità ingannevole, che vieta la pubblicità falsa 
o ingannevole e prevede rimedi per i consumatori che sono stati in-
gannati da tale pubblicità (con una disciplina che acquista rilevanza ad 
esempio se il tour operator ha fatto dichiarazioni false o fuorvianti sul 
viaggio tutto compreso); 

iv) vi sono infine le regole sui contratti con i consumatori della 
california, sotto forma di leggi e regolamenti che tutelano i consumato-
ri negli accordi contrattuali. Queste leggi possono includere disposizio-
ni relative ai contratti non ragionevoli, alle clausole contrattuali abusive 
e al patto implicito di buona fede e correttezza nell’esecuzione delle 
rispettive obbligazioni contrattuali11.

sebbene queste leggi a tutela dei consumatori mirino a salvaguarda-
re i loro diritti, non è detto che esse garantiscano il rimborso completo 
dell’intero pacchetto di viaggio in ogni situazione, soprattutto in caso di 
circostanze impreviste.

nascoste nonché rappresentare falsamente il proprio status di venditore per negoziare e 
concludere un contratto.

10 si fa riferimento in particolare all’unfair competition law (ucl), Business and 
professions code §§ 17200 et seq. il contenuto è ampio e contiene cinque definizioni o 
tipologie di concorrenza sleale: un atto o una pratica commerciale illegale; un atto o una 
pratica commerciale sleale; un atto o una pratica commerciale fraudolenta; pubblicità sleale, 
ingannevole, non veritiera o fuorviante; o qualsiasi atto vietato dalle sezioni 17500-17577.5.

11 sulla specialità della prospettiva del legislatore e dell’interprete californiano 
in tema di buona fede, si ricorda la decisione comunale v. traders & general ins. 
co.(1958) 50 cal.2d 654, 658 [328 p.2d 198] con cui si afferma “there is an implied 
covenant of good faith and fair dealing in every contract that neither party will do anything 
which will injure the right of the other to receive the benefits of the agreement.” V. altresì carma 
developers (cal.), inc. v. marathondevelopment california, inc. (1992) 2 cal.4th 342, 
371-372 [6 cal.rptr.2d 467,826 p.2d 710 secondo cui “every contract imposes upon each 
party a duty of good faith and fair dealing in its performance and its enforcement. […] the 
covenant of good faith finds particular application in situations where one party is invested with 
a discretionary power affecting the rights of another. Such power must be exercised in good faith”.
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Nel caso sottoposto alla nostra analisi, il complesso di regole che lo 
disciplinano impone di verificare se sia stato violato un dovere informa-
tivo (dopo averne chiarito i contenuti), e se la presenza del sargasso infe-
stante possa essere considerata una circostanza imprevedibile. rimane 
inteso che la soluzione del caso potrebbe anche dipendere dal concreto 
contenuto del regolamento contrattuale.

se il tour operator ha esplicitamente promesso o pubblicizzato 
spiagge incontaminate o prive di sargassum a playa del carmen come 
parte del pacchetto di viaggio, e la presenza del sargassum influisce 
in modo significativo sulla qualità del viaggio, il tour operator po-
trebbe essere ritenuto responsabile per falsa dichiarazione o per ina-
dempimento del contratto. ciò dipende dal fatto che il tour operator 
abbia fornito garanzie specifiche sulle condizioni della spiaggia e se 
la presenza del sargassum possa essere considerata un cambiamento 
sostanziale (material change) che incide in modo decisivo sulla natura 
del viaggio.

tuttavia, se il tour operator ha informato adeguatamente i con-
sumatori sulla possibilità della presenza di sargassum o se la presenza 
di sargassum è considerata una condizione nota e prevista nella zona, 
potrebbe essere più difficile ritenere il tour operator responsabile. in 
questi casi, l’operatore turistico può sostenere che la presenza del sar-
gassum sia un evento, noto al pubblico dei consumatori, al di fuori 
del proprio controllo, rientrando così nell’ambito delle circostanze 
imprevedibili.

se il contratto non affronta la questione del sargassum o non forni-
sce una chiara politica di rimborso, e il consumatore è stato comunque 
in grado di usufruire di tutti gli altri servizi inclusi nel pacchetto di viag-
gio, è possibile che il tour operator sostenga a ragione di aver adempiuto 
ai propri obblighi contrattuali al meglio delle proprie possibilità e che 
un rimborso completo non sia giustificato.
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4. Possibili contestazioni di violazioni contrattuali ed inadempimento del con-
tratto da parte del tour operator

come spesso accade negli esercizi di comparazione “funzionalista”, 
il contesto di riferimento che può modificare la soluzione del caso è 
il frutto di un complesso di fattori, tra i quali gioca un ruolo fonda-
mentale la “prassi”. Nel modello statunitense, in quest’ultimo elemento 
rientra con tutta evidenza anche la prassi contrattuale, nella quale spes-
so si riscontra la tendenza ad inserire una disciplina del regolamento 
contrattuale estremamente dettagliata. in questo paragrafo si tenterà di 
ipotizzare la presenza di talune clausole, frequentemente utilizzate nei 
contratti conclusi tra tour operator e turista, cercando di verificarne 
l’impatto sulle pretese del signor guerrini.

in primo luogo appare frequente l’inserimento di clausole che re-
golano in modo preciso i confini della responsabilità, e specificamente 
di quella che grava sul professionista predisponente. anche la giurispru-
denza che si occupa di casi simili a quello sottoposto alla presente in-
dagine, spesso li affronta partendo proprio dal testo contrattuale, come 
nel caso Hebert v. Vantage12, in cui era stato sottoscritto un accordo di 
partecipazione ad un tour organizzato (c.d. tour participation agreement o 
tpa) simile a quello discusso nel caso del signor guerrini. 

si tratta di un accordo che contiene una disposizione largamente 
utilizzata nel mercato dei pacchetti turistici, con cui il tour operator 
limita la propria responsabilità e tende ad allocarla invece, nei limiti 
dello strumento contrattuale e della privity of contract, a carico dei singo-
li fornitori (suppliers) incaricati dell’esecuzione di specifici servizi. tale 
disposizione è considerata come una sorta di disclaimer che trova spazio 
nelle disposizioni in tema di responsabilità13.

in altri termini, il tour operator organizza, promuove e vende 
programmi turistici che consistono in alcuni servizi di viaggio, tra 

12 case No. 17-cv-10922-dJc united states district court district of massachusetts 
Hebert v. Vantage travel Serv. 444 f. supp. 3d 233 (d. mass. 2020) decided mar 12, 2020.

13 ibid § 243.
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cui trasporti, escursioni turistiche e sistemazioni in crociere/alber-
ghi, che sono acquistati o prenotati da vari fornitori. il tour operator 
dichiara di non avere un controllo pieno su tali soggetti e che questi 
forniscano servizi di viaggio come imprenditori indipendenti e non 
come agenti o dipendenti del tour operator.  sulla scorta di tale 
ricostruzione il tour operator si dichiara non responsabile per danni 
diretti, indiretti, conseguenti o accidentali, lesioni, perdite, inciden-
ti, ritardi o irregolarità di qualsiasi tipo causati da atti o omissioni 
“al di fuori del suo controllo”, inclusi, senza limitazioni, atti o omis-
sioni negligenti o intenzionali di, o violazioni di contratto da parte 
di, qualsiasi fornitore o qualsiasi altra parte. in conclusione dunque 
per i servizi di viaggio di competenza dei fornitori, il consumatore si 
trova ad accettare una disposizione che lo obbligherebbe a rivolgersi 
esclusivamente a tali fornitori per qualsiasi incidente, infortunio, 
danno alla proprietà o perdita personale da loro subita, scaricando 
dalla responsabilità il tour operator14.

in presenza di simili previsioni contrattuali il signor guerrini si do-
vrebbe dunque rivolgere all’hotel per i possibili danni dalla presenza del 
sargassum, per la gestione dei relativi adeguamenti al suo programma 
di vacanza e non al tour operator per l’intero valore del pacchetto di 
viaggio. 

sul punto si potrebbe innestare un’ulteriore questione, legata all’o-
peratività di clausole inserite in condizioni generali di contratto redatte 
unilateralmente dal tour operator. in realtà, la giurisprudenza in ma-
teria appare tendenzialmente favorevole alla validità ed efficacia di tali 
clausole, come nel caso carnival cruise lines v. shute15. similmente 
il first circuit ha analogamente affermato che simili clausole non di-

14 ibid.
15 carnival cruise lines v. shute, 499 u.s. 585, 593-94, 111 s.ct. 1522, 113 

l.ed.2d 622 (1991). similmente il first circuit ha affermato che i contratti non 
divengono inapplicabili per il solo fatto di essere adhesion contracts: rivera v. centro 
medico de turabo, inc., 575 f.3d 10, 19 (1st cir. 2009) (“[a]dhesion does not imply 
nullity of a contract”). 
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vengono inapplicabili per il solo fatto di essere contenute in condizioni 
generali di contratto. 

Nel caso Hebert v. Vantage, già menzionato in precedenza, la corte 
sottolineava che, in mancanza di un’eccezione specifica sull’ambiguità 
del testo contrattuale, la disposizione contrattuale rimane vincolante e 
dispiega effetti sulle parti. Nella medesima misura diverrebbe applicabi-
le la parte del disclaimer con cui il tour operator declini la responsabilità 
di eventuali perdite o spese dovute a ritardi o cambiamenti di program-
ma, overbooking o declassamento delle sistemazioni, compresi i fornitori, 
o altri atti o eventi al di fuori del controllo diretto del tour operator16.

il caso Herbert offre qualche spunto di riflessione anche per l’ipotesi 
in cui il consumatore cerchi di invocare l’inadempimento del contratto, 
in conseguenza della mancata offerta di servizi sostitutivi. in mancan-
za di uno specifico riferimento nel contratto a particolari standard o 
caratteristiche del servizio, la corte stabilisce che nulla possa essere ri-
chiesto dal consumatore. anche la circostanza secondo cui si riconosce 
la validità della clausola con cui il tour operator si riservava il diritto di 
modificare l’itinerario di viaggio, che “include l’uso di alberghi e pullman, 
se necessario”, offre un’indicazione a favore del tour operator e contro le 
pretese del consumatore17. 

diverso sarebbe l’esito del giudizio laddove nel regolamento con-
trattuale vi fosse espressa menzione della spiaggia e della sua balnea-
bilità. tale menzione rappresenterebbe la promessa di un particolare 
standard di prestazione18.

per incardinare un’azione per violazione di una garanzia espressa 
l’attore deve dimostrare che la garanzia espressa costituiva una base 

16 Vantage, § 244.
17 Vantage, § 250.
18 sparks v. fid. Nat’l title ins. co., 294 f.3d 259, 272 (1° circ. 2002). anche 

gli annunci pubblicitari potrebbero essere considerati quali garanzie espresse, secondo 
un principio di estensione del contenuto contrattuale alla fase pubblicitaria tipico del 
mercato del turismo. Hannon v. original gunite aquatech pools, 385 mass. 813, 822, 
434 N.e.2d 611 (1982) (“non abbiamo dubbi che le garanzie espresse possano essere 
create da un opuscolo pubblicitario”).



note346

dell’accordo tra il venditore e l’acquirente, e nel merito deve dimostra-
re che l’acquirente abbia fatto affidamento sulla garanzia19. il signor 
guerrini per agire in tal senso dovrà dimostrare che le dichiarazioni 
o le affermazioni fatte dall’operatore turistico lo abbiano indotto ad 
acquistare il bene e che abbia fatto affidamento su tali dichiarazioni o 
affermazioni20. trattandosi dunque di elementi strettamente fattuali, 
ricadrebbero nell’onere probatorio dell’attore.

da ultimo il signor guerrini potrebbe sostenere che il sargassum 
infestante sia stato oggetto di una scorretta rappresentazione da parte 
del tour operator ed in tal senso si ravvisino gli estremi di un misrepre-
sentation claim. il signor guerrini dovrebbe in tal caso dimostrare che il 
tour operator abbia fornito false informazioni per influenzare altri nelle 
proprie transazioni commerciali, causando e determinando un danno 
pecuniario a questi ultimi a seguito del loro affidamento su tali false in-
formazioni. il signor guerrini sarà altresì chiamato a provare che il tour 
operator abbia omesso di esercitare una ragionevole cura o competenza 
(cd. duty of care) in relazione a tali informazioni21.

molti degli elementi di quest’ultima ipotesi potrebbero ravvisarsi 
nel caso del signor guerrini, che, in assenza di specifiche indicazioni 
contrattuali, sembra ruotare attorno alla mancata informazione in or-
dine alla presenza dell’alga infestante. occorre dunque approfondire il 
tema, valutando se l’obbligo informativo fosse realmente gravante sul 
tour operator e quale sia la conseguenza della sua violazione.

5. L’obbligo d’informazione e la prevedibilità dell’evento

in tema di obbligo informativo si riscontra un comune orientamen-
to giurisprudenziale in favore del fatto che un operatore turistico, nel 

19 sebago, inc. v. Beazer east, inc., 18 f. supp. 2d 70, 102 (d. mass. 1998).
20 lepage v. e-one, inc., 4 f. supp. 3d 298, 312-313 (d. mass. 2014).
21 i requisiti menzionati sono delineati, tra gli altri, in elec. ins. co. v. great s. 

fin. corp., No. 14-cv-14172-fds, 2016 Wl 1452338, at *6 (d. mass. apr. 13, 2016).
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momento in cui organizza piani di vacanza, assume obbligazioni più gra-
vose rispetto ad un semplice “mandatario all’acquisto di biglietti”. il tour 
operator o l’intermediario sono piuttosto considerati agenti con speciali 
vincoli nei confronti del viaggiatore22. pertanto essi sono soggetti ai do-
veri di diligenza e competenza imposti dalla legge sulla rappresentanza 
dell’agente23. 

in base ai principi del contratto d’agenzia, non si riscontra tuttavia 
un dovere generale ed omnicomprensivo di mettere al corrente i viaggia-
tori su tutte le generali precauzioni in materia di sicurezza e di idoneità 
del viaggio; vi è piuttosto un obbligo di “compiere ogni ragionevole sforzo 
per fornire al preponente informazioni rilevanti per gli affari che gli sono stati 
affidati e che, come l’agente sa, il preponente desidera”24.

tuttavia, la giurisprudenza in materia riconosce che gli agenti di 
viaggio e i tour operator non hanno il dovere di fornire informazioni su 
pericoli “ovvi o manifesti”25. in alcune giurisdizioni statali, appare asso-

22 afflerbach v. cunard line, ltd., 14 f.supp.2d 1260 (d. Wyo. 1998); stafford v. 
intrav, inc ., 841 f.supp. 284 (e.d. mo. 1993) ; maurer v. cerkvenik–anderson travel, 
inc ., 181 ariz. 294, 890 p.2d 69 (ariz. app. 1994); united airlines, inc. v. lerner, 87 
ill.app.3d 801, 410 N.e.2d 225, 43 ill.dec. 225 (1980); grigsby v. o.K. travel, 118 
ohio app.3d 671, 693 N.e.2d 1142 (1997); douglas v. steele, 816 p.2d 586 (okla. app. 
1991).

23 douglas v. steele, nota supra. cfr. 2 restatement (third) of agency § 8.08 
(2006).

24 maurer v. cerkvenik-anderson travel, inc., nota supra [23], 181 ariz. a 
296, 890 p.2d a 71. si veda anche united airlines, inc. v. lerner, nota precedente; 
markland v. travel travel southfield, 810 s.W.2d 81 (mo. app. 1991); 2 restatement, 
nota precedente, § 8.11. ma si veda lavine v. general mills, inc., 519 f.supp. 332, 
335 (N.d. ga. 1981) (ove si afferma che “la corte non può discernere alcun dovere 
che il pianificatore e venditore di pacchetti turistici aveva nei confronti dell’attrice di 
avvertirla o proteggerla dal pericolo che ha causato la sua lesione”; od ancora lachina 
v. pacific Best tour, inc., No. 93 civ. 6193 (HB), 1996 Wl 51193, at *1 (s.d.N.Y. 7 
febbraio 1996) (opinione non pubblicata, che ritiene che “in base alla legge di new York, 
le compagnie turistiche e gli agenti di viaggio ... non hanno il dovere di informare i membri del tour 
di possibili condizioni di pericolo sulla proprietà di altri”).

25 Hofer v. gap, inc., 516 f.supp.2d 161 (d. mass. 2007); sachs v. tWa getaway 
Vacations, inc., 125 f.supp.2d 1368 (s.d. fla. 2000); sova v. apple Vacations, supra 
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dato che il dovere di un agente di avvertire i viaggiatori di condizioni di 
pericolo “si applica a situazioni in cui un tour operator [o un agente di viaggio] 
è a conoscenza di una condizione di pericolo non facilmente individuabile dal 
ricorrente. Semplicemente, non si applica a una condizione di pericolo evidente, 
ugualmente osservabile dall’istante”26. l’approccio giurisprudenziale men-
zionato appare coerente con il § 18 del restatement (third) of torts, 
che disciplina la cd. “negligent Failure to Warn” (omissione negligente di 
avviso): non vi sarebbe un obbligo generale di avvertire di un pericolo 
che dovrebbe essere già avvertito da persone di normale intelligenza ed 
esperienza27. 

Nel caso in esame, occorre dunque valutare quanto sia disponibile 
la conoscenza tra il pubblico dell’informazione sulla presenza del sargas-
so e dunque determinare se tale informazione sia un pericolo percepibile 
e determinabile da un soggetto di media competenza ed informazione. 
anche in questa circostanza, siamo obbligati ad ipotizzare degli scenari. 
in primo luogo, una rapida e sommaria ricerca per parola sui principali 
motori di ricerca della spiaggia di playa del carmen riconsegna una con-
siderevole quantità di risultati che menzionano la stagionale presenza 
del sargasso nonché vari provvedimenti presi dalle autorità locali per far 
fronte alla problematica. 

in tal senso si potrebbe sostenere che la presenza dell’alga possa 
essere una circostanza di pubblico dominio. in secondo luogo, l’esatto 
momento della manifestazione del sargasso nonché la quantità d’alga 
presente sono manifestazioni di un evento naturale che, per quanto pre-
vedibile in via probabilistica, non può essere determinato con certezza 
dal professionista, in questo caso il tour operator. si tratta di dinamiche 
rilevabili ed informazioni disponibili alle autorità oceanografiche e agli 

note 12; passero v. dHc Hotels and resorts, inc., 981 f.supp. 742 (d. conn. 1996); 
stafford v. intrav, inc., nota supra [23]; markland v. travel travel southfield, nota supra 
[25].

26 passero v. dHc Hotels and resorts, inc., nota precedente, 981 f.supp. at 744.
27 restatement (third) of torts: liability for physical and emotional Harm § 18 

(2010) 17 17 id. comment f . at 208.



Federico Lubian, FiLippo VigLione 349

enti locali della zona. alternativamente bisognerebbe ipotizzare un duty 
of care del tour operator che effettui ricerche indipendenti e monitorag-
gi sulla formazione e presenza dell’alga.

sul tema della disponibilità delle informazioni ed il dovere di ri-
cerca da parte del professionista un ulteriore caso concernente il tour 
operator può fornire utili indicazioni sull’atteggiamento della giurispru-
denza. Nel caso Giuffra v. Vantage travel Serv., inc28, la corte si trovava a 
decidere sulla richiesta di risarcimento danni di un turista nei confronti 
del tour operator, a seguito di un’aggressione ed un furto subiti in un 
viaggio in lettonia. i signori giuffra sostenevano esistesse un duty of 
care del tour operator a segnalare loro la possibilità dell’evento furto ed 
a tenerli dunque indenni dall’evento.

il tour operator, secondo la tesi del cliente, avrebbe dovuto esami-
nare le statistiche di criminalità, prendendo contatto con gli enti locali 
interessati per verificare la situazione in loco e comunicarla ai propri 
clienti. l’argomentazione del giudice, nel respingere tale interpretazio-
ne, include la pragmatica osservazione, proveniente da altro precedente, 
secondo cui: “La ratio di questa regola è chiara: un’agenzia di viaggi che 
propone centinaia di tour diversi in tutto il mondo non può essere incaricata di 
prevedere tutti gli eventi che possono accadere ai turisti all’estero”29.

il giudice concludeva che il tour operator non avesse un obbligo 
(legal duty) di tenere indenni i clienti e di proteggerli rispetto allo specifi-
co evento-furto. tale conclusione deriverebbe dal principio per cui “un 
tour operator non ha il dovere di avvertire i membri del gruppo di una possibile 
condizione di pericolo su una proprietà che non possiede né occupa”30. tale 
principio sconta tuttavia delle eccezioni. interessante la formulazione 
nel precedente Creteau v. Liberty travel per cui l’agente di viaggio sarebbe 

28 giuffra v. Vantage travel serv., inc. 13-cv-6880 (s.d.N.Y. Jun. 1, 2015)
29 lachina, 1996 Wl 51193
30 maraia v. church of our lady of mount carmel, 36 a.d.3d 766, 767 (N.Y. 

app. div. 2007) ed anche carley, 22 f. supp. 2d at 227-29 che sottolinea come “Under 
new York law, tour companies and travel agents . . . owe no duty to tour members to inform them 
of possible hazardous conditions on the property of others”.
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obbligato ad avvertire il cliente se sia effettivamente a conoscenza di par-
ticolari pericoli per la sicurezza o se tali informazioni siano “prontamente 
disponibili”31. 

Nel caso Creteau v. Liberty travel il campo d’applicazione dell’ecce-
zione è definito “limitato”. Non sarebbe infatti possibile imporre agli 
operatori turistici l’obbligo di condurre indagini sulla sicurezza “in tutte 
le aree in cui i turisti possono viaggiare” e “senza una specifica richiesta” in tal 
senso32. dunque la corte ha concluso che le informazioni non fossero 
“prontamente disponibili” e che il tour operator non avesse un ulteriore 
duty of care di verificare la situazione attraverso un contatto diretto con 
le autorità locali competenti e dunque di comunicarlo ai clienti33.

6. ‘doctrine of frustration’, inadempimento del contratto e rilevanza della 
prevedibilità dell’evento

si è dunque verificato che la richiesta risarcitoria, fondata sull’ina-
dempimento dell’obbligo informativo, può essere accolta solamente se 
si ritiene che l’informazione in ordine alla presenza del sargasso non 
fosse facilmente reperibile dal cliente (mentre fosse all’opposto nella 
immediata conoscenza del tour operator).

per valutare la percorribilità di una diversa strada, il turista insod-
disfatto potrebbe, nel sistema statunitense, ipotizzare il ricorso alla dot-
trina della frustration of purpose; quest’ultima si riferisce a casi in cui 
un’obbligazione contrattuale sia divenuta impossibile o impraticabile 

31 creteau v. liberty travel, inc., 600 N.Y.s.2d 576, 577 (N.Y. app. div. 1993): 
“Where the agent has knowledge of safety factors or where such information is readily available, a 
travel agent has the duty to inform the customer of those factors”.

32 “a travel agent ordinarily is not an insurer or guarantor of its customers’ safety 
and, without a specific request, is not obligated to investigate safety factors of lodging 
accommodations.”: manahan v. NWa, 821 f. supp. 1105, 1110 (d.V.i. 1991).

33 giuffra v. Vantage travel serv., inc. supra: “Contrary to plaintiffs’ assertion, Vantage 
had no duty to talk to local police, peruse crime statistics, or otherwise investigate the safety of 
every place plaintiff may choose to go while on tour”.
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a causa di circostanze impreviste, non contemplate dalle parti al mo-
mento della formazione del contratto, secondo un meccanismo simile 
a quello risolutorio.

i presupposti di questo istituto sono piuttosto stringenti. in primo 
luogo, deve verificarsi un evento imprevisto o un cambiamento delle 
circostanze successivo alla stipula del contratto. Questo evento non 
deve essere stato contemplato o previsto dalle parti al momento della 
formazione del contratto. l’impossibilità o impraticabilità dell’evento 
imprevisto deve rendere l’esecuzione del contratto impossibile o signifi-
cativamente più onerosa o costosa di quanto originariamente pattuito. 
il semplice inconveniente o l’aumento delle spese non sono sufficienti 
ed il cambiamento delle circostanze deve alterare in modo sostanziale la 
natura del contratto34. 

in aggiunta, è necessario verificare che la parte ricorrente alla doctri-
ne of frustration non abbia causato o partecipato alla concretizzazione 
dell’evento cd. frustrante, con una sua condotta colposa. da ultimo, 
la parte che decida di ricorrere alla doctrine non deve essersi assunta il 
rischio del verificarsi dell’evento rilevante, ai sensi delle disposizioni del 
regolamento contrattuale. in tal caso la corte respingerebbe l’applica-
zione della doctrine, rilevando il venire contra factum proprium della parte 
istante. 

si noti che l’assunzione del rischio del verificarsi dell’evento in sede 
di regolamento contrattuale può concernere il cliente, il quale potrebbe 
aver sottoscritto nel regolamento contrattuale delle disposizioni con cui 
l’operatore turistico declini le responsabilità legate ai servizi forniti da 
terze parti come parte del pacchetto di viaggio. 

Nella medesima misura, tuttavia, l’operatore turistico potrebbe aver 
assunto il rischio del verificarsi dell’evento attraverso delle garanzie 

34 restatement (second) of contracts § 265: Where, after a contract is made, a 
party’s principal purpose is substantially frustrated without his fault by the occurrence 
of an event the non-occurrence of which was a basic assumption on which the contract 
was made, his remaining duties to render performance are discharged, unless the 
language or the circumstances indicate the contrary.
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esplicite sulle condizioni del servizio35. si pensi nel caso di specie alla 
possibilità che vengano incluse indicazioni sulle condizioni di balneabi-
lità della spiaggia.

se questi elementi sono soddisfatti, la parte colpita dall’evento fru-
strante può essere esonerata dall’ulteriore esecuzione del contratto e 
questo può essere considerato estinto o risolto. ciò significa che nes-
suna delle parti sarà ritenuta responsabile per l’inadempimento e che 
qualsiasi obbligazione futura derivante dal contratto non sarà più ap-
plicabile. 

l’applicazione della dottrina della frustration of purpose può variare 
a seconda delle circostanze specifiche di ciascun caso e delle leggi che 
regolano la giurisdizione. Negli stati uniti, l’applicazione della dottri-
na può essere influenzata da principi di diritto contrattuale specifici 
dello stato. il diritto contrattuale è infatti principalmente disciplinato 
dalla legge statale piuttosto che da quella federale. Nel caso di specie 
assumeranno rilevanza in primo luogo lo stato di registrazione del tour 
operator ed eventualmente lo stato di provenienza del signor guerrini.

la vicenda oggetto della presente analisi offre invero alcuni potenzia-
li argomenti a favore della frustration of purpose del contratto tra il signor 
guerrini ed il tour operator, in conseguenza della presenza del sargassum. in 
merito all’impraticabilità, la presenza di una quantità significativa di sargas-
sum in mare può effettivamente rendere l’esecuzione del contratto imprati-
cabile o estremamente difficile. esso impatta negativamente sull’esperienza 
in spiaggia, compresi il nuoto e le attività acquatiche, che possono effettiva-
mente assurgere a scopo principale del “viaggio tutto compreso”. l’argomento 
sarebbe dunque quello della natura essenziale dell’obbligo, che riempie di 
contenuto l’intera operazione economica voluta dalle parti36.

35 a. farnsworth, Contracts § 9.6 n. 4 (4th ed. 2004): in general, the doctrine of 
impracticability of performance operates to the advantage of parties that are bound to furnish 
goods, land, services, or some similar performance, while the doctrine of frustration of purpose 
operates to the advantage of parties that are to pay money in return for those performances.

36 Bd. of supervisors v. mcmahon, 219 cal. app. 3d 286, 300, 268 cal. rptr. 219, 
226 (ct. app. 1990).
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un’ulteriore prospettiva potrebbe condurre a ritenere applicabile 
la frustration nell’ipotesi di impraticabilità dello scopo previsto dal con-
tratto a causa del sargassum per frustrazione delle cosiddette mutual assu-
mptions37. se entrambe le parti hanno stipulato il contratto, assumendo 
che la spiaggia sarebbe stata priva di sargassum o che la sua presenza 
non avrebbe influito in modo significativo sul godimento del viaggio, la 
successiva scoperta dell’alga così infestante ed invasiva potrebbe essere 
considerata un cambiamento sostanziale (cd. material change) delle circo-
stanze, idoneo a vanificare lo scopo originario del contratto38.

si consideri inoltre che l’evento sargassum potrebbe rilevare in ambo 
le direzioni. lo stesso tour operator potrebbe infatti ricorrere alla frustra-
tion of purpose nell’ipotesi della cd. impraticabilità commerciale. 

se l’operatore turistico è in grado di dimostrare che il costo o la fat-
tibilità della fornitura dei servizi previsti è aumentato in modo significa-
tivo o che accordi alternativi sarebbero stati irragionevolmente onerosi, 
questi potrebbe sostenere un argomento di frustrazione e, per l’effetto, 
risolvere il contratto. il caso della frustration of purpose per impraticabi-
lità commerciale ha trovato applicazione in molti casi di fornitura di 
servizi turistici in pendenza dell’epidemia di coVid 19 considerando-
lo un evento frustrante in grado di esonerare l’operatore turistico dall’e-
secuzione del contratto.

7. il risarcimento del danno da inadempimento del tour operator 

Negli scenari esaminati finora, laddove si ravvisi la violazione 
dell’obbligo informativo o la presenza di una causa di risoluzione, giun-
ti alla determinazione del risarcimento del danno è necessario valutare 
se quest’ultimo debba coincidere con la restituzione dell’intero importo 

37 cf. supra note 28.
38 restatement (second) of contracts § 761 cmt. b (“the fact that the event was 

foreseeable or even foreseen, does not necessarily compel a conclusion that its non-
occurrence was not a basic assumption”).
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versato dal turista o di una sola parte, oltre ad eventuali danni di carat-
tere non patrimoniale. al riguardo è fondamentale considerare l’ipotesi 
di arricchimento senza giusta causa. esso si verifica quando una parte 
trae vantaggio, a spese dell’altra, in una situazione in cui sarebbe iniquo 
consentire tale arricchimento. l’operatore turistico potrebbe infatti so-
stenere che il godimento da parte del consumatore degli altri servizi 
inclusi nel pacchetto di viaggio, nonostante la vanificazione dello scopo 
primario, costituisca un arricchimento senza causa.

presupposto dell’arricchimento ingiustificato è la presenza di un in-
giustificato beneficio economico. l’ingiustizia del beneficio ottenuto è 
una qualità che dipende però dalle ragionevoli aspettative delle parti39. 
secondo la giurisprudenza, l’arricchimento senza causa è una dottrina 
“quasi-contrattuale” che non si applica quando vi sia un valido contrat-
to a regolare i diritti delle parti40.

anche sul tema risarcitorio occorre poi riferirsi alla disciplina sta-
tale in tema di operatori turistici qualificati come sellers of travel. ad 
esempio il legislatore dello stato della california, già menzionato in pre-
cedenza, ha previsto che il tour operator abbia un obbligo di restituire 
al passeggero tutte le somme pagate per il trasporto aereo o marittimo 
o per i servizi di viaggio non effettivamente forniti al passeggero, entro 
un termine di trenta giorni dalla data di partenza prevista, dal giorno in 
cui il passeggero dovesse richiedere il rimborso od il giorno della cancel-
lazione da parte del venditore del viaggio41.

concretamente, le somme versate dal viaggiatore per le diverse com-

39 ibid.
40 in questo senso shaulis v. Nordstrom, inc., 865 f.3d 1, 16 (1a circ. 2017) che 

afferma che la legge del massachusetts non consente ai contendenti di annullare un 
contratto espresso sostenendo l’arricchimento senza causa. Nel medesimo senso 
Verderber v. perry, 181 f.3d 81 (1a circ. 1999). inoltre in shaulis si sostiene che tale 
conclusione varrebbe anche nel caso in cui la richiesta di risarcimento per violazione 
del contratto da parte dell’attore non avesse successo.

41 cf. lettera (a) della sezione 17550.14 rubricato servizio di trasporto o di viaggio 
non fornito; restituzione delle somme pagate o dichiarazione scritta degli esborsi; 
termini e condizioni di rimborso in caso di cancellazione; false dichiarazioni materiali.
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ponenti del pacchetto sono accantonate dall’operatore turistico diret-
tamente in un conto fiduciario presso un istituto bancario. le somme 
depositate possono poi essere svincolate mano a mano che le differenti 
componenti del pacchetto di viaggio vengono effettuate e destinate al 
pagamento dei soggetti coinvolti42. si nota dunque che le componenti 
dell’obbligazione del signor guerrini, secondo questa procedura, sareb-
bero scomposte, depositate ed accantonate con un continuo monitorag-
gio dello stato di avanzamento della vacanza. anche questo elemento, 
seppure determinato dalle specifiche circostanze del caso, fa presagire 
ulteriori difficoltà nel sostenere un’eventuale richiesta risarcitoria del 
signor guerrini copra l’intero costo del pacchetto.

in combinazione con la previsione normativa dell’accantonamento 
di somme da parte del seller of travel per le componenti del pacchet-
to, sono particolarmente diffusi strumenti assicurativi a disposizione 
del consumatore a copertura di eventi che possano pregiudicare il loro 
soggiorno. Nell’ottica sopra enunciata della necessaria considerazione 
delle prospettive delle due parti, diviene dunque difficile ipotizzare che 
il giudice statunitense non consideri la mancata sottoscrizione di un’as-
sicurazione viaggio da parte del signor guerrini quale circostanza da 
tenere in considerazione nella soluzione del caso.

8. Conclusioni

le riflessioni svolte nei paragrafi precedenti, in relazione alla tutela 
del viaggiatore nel modello statunitense, offrono l’immagine di un siste-
ma di tutele che non sembra destinato a consentire al signor guerrini di 
ottenere il massimo soddisfacimento delle sue pretese. pur trattandosi 
di un soggetto che l’ordinamento, federale e statale, tende a proteggere, 
in concreto l’esame del diritto statunitense non sembra destinato a far 
superare l’impressione che la tutela del signor guerrini si presenti come 
una sorta di corsa ad ostacoli.

42 si vedano le lettere b) e c) della sezione 17550.15.
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il primo ostacolo attiene al tema degli obblighi informativi. Non 
vi è dubbio che il diritto dei consumatori, anche negli stati uniti, im-
ponga significativi obblighi a carico del professionista, in relazione alle 
informazioni che quest’ultimo deve fornire al consumatore. l’informa-
zione, che rende il mercato maggiormente stabile e sicuro, oltre che 
concorrenziale, viene infatti considerata con particolare cautela, e po-
trebbe non estendersi ad elementi facilmente conoscibili da parte del 
consumatore che utilizzi una normale diligenza. sul punto, dunque, 
l’inadempimento dell’obbligo informativo presuppone la prova, da par-
te del signor guerrini, che le notizie riferite alla presenza del sargasso 
nelle spiagge di playa del carmen non fossero facilmente consultabili e 
dunque non si trattasse di un dato di comune esperienza.

se si ammette l’ipotesi in cui il signor guerrini provi l’inadempi-
mento dell’obbligo informativo, un risarcimento danni in suo favore 
sarebbe sicuramente previsto. tuttavia, non vi è dubbio che il diritto 
statunitense non contempla l’ipotesi di un risarcimento totale, a fronte 
di un parziale godimento delle prestazioni dedotte nel contratto. la 
violazione dell’obbligo informativo, che si può ammettere abbia inci-
so sulla possibilità di godere appieno del periodo di vacanza, non ha 
infatti impedito l’utilizzo degli altri servizi prestati dal tour operator, 
circostanza che rende pertanto verosimile la presenza di un risarcimen-
to solamente parziale, nella forma del rimborso di una quota di quanto 
pagato dal signor guerrini, oltre che di un’eventuale risarcimento dan-
ni, laddove quest’ultimo riesca a provare di aver subito ulteriori danni 
di carattere non patrimoniale43.

in realtà, come abbiamo visto, il common law americano contem-

43 sul punto, la regola risarcitoria non sembra difforme da quanto previsto nel 
common law inglese, in cui nel caso Jarvis (Jarvis v. Swan’s tour Ltd. [1973] 1 Q.B. 233; 
[1973] 1 all e.r.) si riconosce il diritto del turista, in caso di inadempimento del 
tour operator, al risarcimento danni consistente nella differenza tra quanto pagato 
ed il valore di quanto effettivamente ricevuto, oltre al ristoro dell’eventuale danno 
non patrimoniale. tale conclusione appare confermata dal second restatement of 
contracts, secondo cui la misura del risarcimento danni coincide in via principale con 
l’expectation interest, ossia l’interesse della parte lesa “in having the benefit of his bargain 
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pla una via alternativa per il signor guerrini, consistente nel rimedio 
della frustration of purpose. Quest’ultimo strumento ha però presupposti 
particolarmente stringenti, che non è semplice ritenere provati nel caso 
sottoposto alla nostra attenzione. dal punto di vista sistematico, infatti, 
questo istituto entra in gioco quando il significato complessivo dell’o-
perazione economica voluta dalle parti sfuma in conseguenza di eventi 
sopravvenuti ed imprevedibili, nel nostro caso sostanzialmente destinati 
a “frustrare” le aspettative del viaggiatore e della sua famiglia. la circo-
stanza che i turisti abbiano comunque utilizzato tutti i servizi compresi 
nel pacchetto turistico, ad eccezione dell’accesso alla spiaggia, concorre 
a ritenere che il complessivo contenuto economico del contratto non 
possa dirsi del tutto venuto meno e, pertanto, la strada della frustration 
appare certamente “in salita” per il signor guerrini. anche in tal caso, 
comunque, laddove riuscisse a provare l’essenzialità della prestazione in 
rapporto allo scopo perseguito, al signor guerrini verrebbe comunque 
riconosciuta solamente una parte del rimborso richiesto, poiché non si 
ammette che un contraente possa, anche in caso di frustration, ottenere 
un ingiustificato vantaggio all’esito della risoluzione del rapporto.

padova, agosto 2023

by being put in as good a position as he would have been in had the contract been performed” 
(section 344.a).
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abstract

il saggio affronta il problema della responsabilità del tour operator 
nel contesto giuridico degli stati uniti. in particolare, viene considera-
to il caso in cui il turista non sia posto in condizione di godere appieno 
del periodo di vacanza, a causa della presenza di un’alga infestante che 
impedisce la balneazione nella località di mare prescelta. il contributo 
analizza alcune problematiche giuridiche che concorrono nella soluzio-
ne del caso, tra cui la disciplina generale di tutela del consumatore-tu-
rista, l’istituto della frustration of purpose, il risarcimento dei danni in 
caso di inadempimento e la sua possibile quantificazione.

the essay addresses the issue of the tour operator’s liability in the 
legal context of the united states of america. in particular, it considers 
the case in which the tourist is not afforded the conditions to fully 
benefit from the holiday period, due to the presence of an algae bloom 
that prevents bathing in the chosen seaside location. the contribution 
analyses a number of legal issues that contribute to the solution of the 
case, including the general legal framework of protection of the tourist-
consumer, the doctrine of frustration of purpose, the compensation for 
damages in case of breach and its possible quantification.



francesca Benatti*
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soMMario: 1. introduzione. – 2. la frustration: profili problematici. – 3. la 
disciplina prevista dal 2018 Package travel and Linked travel arrangements 
regulations. – 4. la quantificazione del danno. – 5. conclusioni.

1. introduzione

il sig. guerrini concludeva un contratto con un tour operator per 
l’acquisto di un pacchetto turistico per lui, la moglie e i due figli, avente 
ad oggetto una vacanza di sette giorni in un resort all-inclusive a playa del 
carmen in messico. giunto nella località, veniva, però, a conoscenza 
della presenza nel mare di una macro-alga (sargasso) che rendeva impos-
sibile l’utilizzo della spiaggia.

al suo ritorno, il sig. guerrini agiva in giudizio contro il tour ope-
rator chiedendo la restituzione di tutto quanto pagato per violazione 
dei doveri di informazione e cattivo adempimento della prestazione. in 
particolare, lamentava come la diffusione del sargasso avesse vanificato 
lo scopo e il godimento della sua vacanza. il tour operator si difendeva 
adducendo da un lato il carattere imprevedibile dell’evento, dall’altro 

* professoressa associata di diritto comparato presso l’università cattolica del sa-
cro cuore di milano, email: francesca.benatti@unicatti.it.

** Contributo sottoposto positivamente al referaggio secondo le regole del single blind peer-re-
view.
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notando come il sig. guerrini e la sua famiglia avessero, comunque, 
potuto fruire di tutti i servizi, tranne la spiaggia.

il presente lavoro mira a verificare come il diritto inglese risolvereb-
be tale controversia. È stato efficacemente sottolineato in giurispruden-
za che in tali fattispecie si tratta di valutare: “What is the kind of holiday 
they were entitled to expect, what is the kind of holiday they got, and 
what do i think that that is worth in damages?”1.

2. La frustration: profili problematici

il common law inglese regola il cambiamento sopravvenuto e impre-
vedibile delle circostanze attraverso l’istituto della frustration. Nel diritto 
medievale la mancata prestazione era giustificata solo nel caso in cui fos-
se intervenuto, dopo la formazione del contratto, un “atto di dio” ossia 
un evento impeditivo derivante da cause naturali senza coinvolgimento 
umano, che rendeva la prestazione impossibile. Non era infatti reputa-
ta sufficiente la maggiore onerosità. tale orientamento è evidente nel 
leading case paradine v. Jane2. l’indirizzo si ispirava al principio “pacta 
sunt servanda” e alla volontà di proteggere la certezza e la stabilità dei 
rapporti contrattuali3.

decisivo nel riconoscimento dell’istituto della frustration è stato 
taylor v. caldwell, con il quale si è affermato che “if the performance 
depends on the continued existence of a given person or thing, a con-
dition is implied that the impossibility of performance arising from the 
perishing of the person or thing shall excuse the performance”4. la fru-

1 adcock v. Blue sky Holidays ltd [1980] 5 WluK 115.
2 (1847) aleyn 26, 27.
3 Va osservato come non era un orientamento isolato del sistema inglese. si 

consideri la giurisprudenza canal de craponne in francia.
4 [1863] 3 B&s 826. la decisione è interessante anche per l’uso nella motivazione 

di Justice Blackburn del diritto romano in particolare del digesto con riguardo alle 
obbligazioni “de certo corpore”, ossia quelle obbligazioni che hanno un oggetto 
specifico. Vi sono anche riferimenti interessanti al diritto francese.
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stration determina la risoluzione automatica del contratto. dal verificar-
si dell’evento non ci sono più obblighi di prestazione futura, anche se 
quelli maturati fino ad allora rimangono in vigore5.

l’elaborazione giurisprudenziale e dottrinale6 ha portato ad iden-
tificare tre ipotesi principali7. la prima, sviluppatasi proprio a partire 
da taylor v. caldwell, ricorre per “impossibility to perform a contract” 
e cioè di distruzione o indisponibilità dell’oggetto, di morte o soprav-
venuta incapacità di una parte se il contratto è intuitus personae, di im-
possibilità delle modalità di esecuzione della prestazione qualora queste 
fossero determinanti e stabilite con esattezza nell’accordo8. più discussa 
è, invece, la possibilità di ricomprendere in questa categoria l’“impracti-
cability”9.

la seconda fattispecie riguarda la sopravvenuta illegalità della pre-
stazione. l’esempio classico è quello di un contratto divenuto illecito 
in seguito alla entrata in vigore di una legge come in denny, mott & 

5 “What happens is that the contract is held on its true construction not to apply 
at all from the time when the frustrating circumstances supervene. from that moment 
there is no longer any obligation as to future performance, though up to that moment 
obligations which have accrued remain in force” (denny, mott & dickson ltd. v. James 
B. fraser & co. ltd., 1944  s.c. (Hl) 35).

6 rilevante è soprattutto la classificazione operata da sir treitel.
7 si veda la ricostruzione accurata di g. alPa e r. delfino, il contratto inglese, 

padova, 2005, p. 193 ss.
8 si veda l’analisi di treitel sui casi derivanti dalla chiusura del canale di suez. 

una eccezione alla generale riluttanza di concedere la frustration a seguito di questo 
evento è stato societe franco tunisienne d’armement v. sidermar, [1961] 2 Q.B. 
278 (1960) che riguardava un contratto per il trasporto di minerale di ferro dall’india 
all’italia. il contratto è stato giudicato frustrato perché includeva una clausola secondo 
cui il capitano della nave avrebbe telegrafato a genova al momento del passaggio del 
canale di suez. il tribunale ha ritenuto che ciò significasse che il passaggio attraverso il 
canale di suez era un termine del contratto e che la mancata disponibilità della rotta 
del canale significava che il contratto era vanificato.

9 Va osservato come a livello internazionale l’impracticability sia divenuto lo 
standard di riferimento nei casi di alterazione imprevedibile e sopravvenuta delle 
circostanze. spesso sono le parti stesse a fissare questo standard attraverso clausole 
specifiche.
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dickson ltd v. James B fraser & co ltd10. Nel 1929 le parti stipula-
vano un accordo per l’acquisto di legname e l’affitto di un magazzino 
con l’opzione anche di acquistarlo successivamente. dieci anni dopo, 
a causa dell’emergenza determinata dalla guerra, veniva introdotto il 
Control timber order, che rendeva illegale il commercio di legname. tra 
i contraenti sorgeva una controversia sulla perdurante validità del con-
tratto, in particolare sulla possibilità di poter ancora esercitare l’opzio-
ne. la House of lords chiamata a pronunciarsi sul punto riconosceva 
la sopravvenuta illiceità della prestazione. inoltre, nella motivazione di 
maggioranza è messo in luce come per valutare se vi sia stata frustration, 
è necessario interpretare il contratto nella sua interezza: alcune pattui-
zioni potrebbero, infatti, essere ancora lecite, ma “separarle dall’accor-
do totale significherebbe fare qualcosa che le parti non avrebbero mai 
voluto”11.

rilevante nel caso in esame potrebbe essere la terza categoria di 
frustration che ricorre quando l’esecuzione delle prestazioni dedotte nel 
contratto è astrattamente possibile; tuttavia a causa dell’evento soprav-
venuto, imprevedibile e non imputabile, diviene impossibile per le par-
ti raggiungere lo scopo per il quale quel contratto era stato stipulato, 
che non ha più, dunque, nessuna utilità12. pertanto, sarebbe “unjust to 

10 [1944] ac 265.
11 ivi.
12 secondo sir treitel “frustration of purpose is, in a sense, the mirror-image of 

impracticability. the typical contract is an arrangement under which one party agrees 
to supply a thing or a service or some other facility to the other, and the latter agrees to 
pay a sum of money for it. in cases of impossibility, the contract is discharged because 
the supervening event has made it impossible for the former party to supply the thing, 
service or facility. in cases of alleged impracticability there is no such impossibility, but 
the normal position is that the supplier argues that the cost of providing the thing, 
service or facility has risen, or that other difficulties of so doing have increased, to such 
an extent that he should be discharged. in cases of alleged frustration of purpose it is 
normally the recipient of the thing, service or facility who argues that the contract should 
be discharged. His own obligation, merely being one to pay money, cannot have become 
impossible, nor has any impossibility affected the obligation of the supplier, which can 
still be performed. But the recipient’s case is that the contract should be discharged 
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insist on compliance with those literal terms”13. si nota come tale fatti-
specie sia sempre stata di difficile interpretazione per le corti sia nella 
individuazione dello scopo del contratto comune a entrambe le parti sia 
nel valutare se sia stato effettivamente frustrato dall’evento.

l’incertezza nella concretizzazione delle ipotesi di frustration ha, 
così, determinato anche una evoluzione significativa nell’applicazione. 
inizialmente, infatti, il suo fondamento legale era rinvenuto nella teoria 
della “implied condition”, che si avvicina a quella della presupposizione 
o della condizione non sviluppata di Windscheid14: l’accordo contiene, 
infatti, delle pattuizioni implicite da cui dipende la sua efficacia. il loro 
venir meno giustifica, dunque, la risoluzione del contratto. la tesi è 
stata criticata sia per l’eccessiva vaghezza sia per l’impossibilità di rico-
struire la volontà delle parti con certezza. come giustamente notato15, 
se i contraenti avessero voluto queste previsioni, le avrebbero inserite 
direttamente nel testo contrattuale.

pertanto, l’orientamento è stato superato in davis contractors ltd 
v. fareham udc16, che riguardava un contratto di costruzione di alcuni 
immobili ad un prezzo fisso. a causa di ostacoli successivi alla stipula-
zione dell’accordo, i lavori erano ritardati con un aumento significativo 
dei costi. davis contractors agiva, quindi, in giudizio sostenendo che 
il contratto fosse frustrato a causa del ritardo nel reperire manodopera 
e chiedeva di essere pagato maggiormente rispetto a quanto previsto. 

la corte rigettava la domanda. Benché il cambiamento di al-
cune circostanze avesse reso l’adempimento più difficile ed oneroso, 
la prestazione non era mutata: “frustration occurs whenever the law 

because the supplier’s performance is not longer of any use to the recipient for the 
purpose for which both parties had intended it to be used” (g. treitel, Frustration and 
Force Majeure, 3rd ed (2014) (“treitel”) at [7-001]).

13 National carriers v panalpina [1981] ac 675, 707.
14 g. alPa e r. delfino, il contratto inglese, cit., p. 198.
15 l. ventura, La rilevanza giuridica delle sopravvenienze contrattuali tra il rafforzamento 

della “sanctity of contract” nel diritto inglese e l’affievolimento del principio “pacta sunt servanda” 
negli ordinamenti di civil law, in Luiss Law rev., 2020, p. 41 ss.

16 [1956] uKHl 3.
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recognizes that without default of either party a contractual obligation 
has become incapable of being performed because the circumstances 
in which performance is called for would render it a thing radically 
different from that which was undertaken by the contract”17. oggi per 
l’applicazione della frustration è dunque necessario che gli eventi succes-
sivi rendano la prestazione radicalmente diversa da quella pattuita18. 
tuttavia, tale valutazione è in concreto complessa.

È opportuno, inoltre, sottolineare come le corti siano molto caute 
nell’applicare la frustration. da un lato, il diritto contrattuale inglese è 
ispirato ai principi di certezza e prevedibilità. dall’altro, l’attenzione alla 
volontà delle parti che si concretizza in un rigoroso testualismo porta a 
ritenere che i contraenti, se avessero voluto disciplinare le conseguenze 
di un evento successivo imprevedibile, avrebbero potuto introdurre spe-
cifiche clausole.

emblematico di questo approccio è canary Wharf ltd and others v. 
european medicines agency19. Nel 2014 l’agenzia europea del farmaco 
(ema) aveva stipulato con una società immobiliare, canary Wharf ltd. 
un contratto di lease per la locazione di un palazzo da utilizzare come 
sede. successivamente al referendum del 2016, il regno unito era usci-
to dall’unione europea e per tale ragione ema comunicava a canary 
Wharf l’avvenuta frustration. Non aveva più alcuna ragione economica 
il pagamento di un canone di affitto così elevato per un immobile a 
londra posto che la sede dell’istituzione, dovendo trovarsi nel territorio 
dell’ue, sarebbe stata trasferita ad amsterdam. 

la corte non riteneva applicabile la frustration for illegality, in quan-
to l’ema avrebbe potuto operare ancora nel regno unito, seppure pro-
babilmente a condizioni meno vantaggiose20. rigettava anche la doman-

17 ivi.
18 lord radcliffe riassumendo afferma “it was not this that i promised to do”.
19 [2019] eWHc 335 (ch).
20 l. ventura, La rilevanza giuridica delle sopravvenienze contrattuali, cit., p. 41 ss., 

ricorda come secondo la corte si sarebbe comunque trattato di self-induced frustration e 
dunque non ammissibile per il diritto inglese.
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da relativa alla frustration for common purpose, fondandosi sul “radical 
change test”.

in particolare nella motivazione è riaffermato il multi-factor approach 
elaborato dal giudice rix in edwinton commercial corporation v. 
tsavliris russ (Worldwide salvage and towage) ltd, the “sea angel”, 
“in my judgment, the application of the doctrine of frustration requires 
a multi-factorial approach. among the factors which have to be consid-
ered are the terms of the contract itself, its matrix or context, the parties’ 
knowledge, expectations, assumptions and contemplations, in particular 
as to risk, as at the time of the contract, at any rate so far as these can be 
ascribed mutually and objectively, and then the nature of the superven-
ing event, and the parties’ reasonable and objectively ascertainable cal-
culations as to the possibilities of future performance in the new circum-
stances”21. in questa prospettiva rilevano, dunque, il testo contrattuale, 
le conoscenze, previsioni, aspettative e i rischi contemplati dalle parti.

Va notato come probabilmente la decisione sia stata influenzata 
anche da valutazioni economiche e politiche: considerare automatica-
mente la Brexit come causa di frustration avrebbe portato a risolvere 
numerosi contratti con danni ingenti.

in altri casi, al fine del riconoscimento della frustration è stata ritenu-
ta decisiva la durata del periodo di impossibilità. in Bank of New York 
mellon (international) ltd. v. cine-uK ltd.22, i locatori di immobili com-
merciali agivano in giudizio nei confronti dei conduttori per ottenere il 
pagamento dei canoni. Questi si difendevano sostenendo che non fosse-
ro dovuti per l’impossibilità di svolgere la loro attività a causa dei prov-
vedimenti governativi presi nel contrasto alla pandemia. si era, infatti, 
verificata una frustration temporanea. la corte si pronunciava a favore 
degli attori: una chiusura forzata di 18 mesi nel contesto di un contratto 
di locazione di 15 anni non rende il contratto impossibile da eseguire o 
radicalmente diverso da quello originariamente previsto23.

21 [2007] eWca civ 547.
22 ltd [2021] eWHc 1013.
23 la corte chiarisce come non esista nel diritto inglese una frustration temporanea 
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Nella valutazione sulla sussistenza della frustration da parte della giuri-
sprudenza incidono anche la natura e il testo dell’accordo24. in salam air 
v. latam airlines group25, salam air aveva preso in leasing tre aeromobili 
da latam nel 2017 da utilizzare per voli low-cost in oman e aveva fornito 
a latam tre lettere di credito standby (sBlc) che avrebbero dovuto co-
stituire come deposito di garanzia. in seguito alla difficoltà di pagare il 
canone a causa delle misure restrittive prese per contrastare la pandemia 
che avevano ridotto o addirittura annullato i viaggi aerei, salam chiedeva 
un’ingiunzione per impedire a latam di fare ricorso alle sBlc.

la corte muove da una analisi del testo contrattuale che contiene 
una “hell or high water clause”. tale pattuizione stabilisce una chiara 
allocazione dei rischi in quanto impone un obbligo di adempiere a qual-
siasi condizione e indipendentemente dal verificarsi di qualsiasi evento. 
È dunque molto difficile se non impossibile applicare la frustration in 
presenza di questa clausola26.

dalla precedente analisi dei casi giurisprudenziali e della loro moti-
vazione emerge come in base alle regole generali del diritto inglese non 
sarebbe possibile nella fattispecie in esame invocare la frustration of pur-
pose. il cliente, infatti, aveva potuto usufruire della vacanza per la quale 
aveva pagato. la presenza delle alghe nel mare non ha radicalmente 
mutato l’oggetto della prestazione, che non era risultata differente, ma 
ha inciso unicamente sul valore e sulla qualità del soggiorno.

che sospenda il contratto solo per un certo periodo. tale figura, infatti, determina la 
risoluzione solo quando in relazione alla durata complessiva del contratto il periodo 
di impossibilità derivante dall’evento sia tale da vanificare completamente lo scopo 
dell’accordo.

24 ciò è coerente con la preferenza del diritto inglese per il formalismo e il 
testualismo contrattuale.

25 [2020] eWHc 2414.
26 anche in un caso di dry lease di aerei la corte non ha riscontrato una ipotesi 

di frustration dovuta alla pandemia, cfr. Wilmington trust sp services (dublin) ltd v. 
spiceJet ltd [2021] eWHc 1117 (comm). 
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3. La disciplina prevista dal 2018 package travel and linked travel ar-
rangements regulations

se i rimedi generali non offrono, dunque, alcuna tutela nel nostro 
caso, il sig. guerrini può agire in base al 2018 Package travel and Linked 
travel arrangements regulations (2018 ptrs), che ha recepito la direttiva 
europea 2015/2302. la normativa sostituisce la precedente disciplina 
del 1992, sempre di matrice europea. la modifica è stata determinata 
dalla necessità di adeguarsi ai cambiamenti avvenuti nel settore turistico 
negli ultimi anni27 e di uniformarlo in modo ancor più stringente per at-
tenuare le differenze tra le diverse legislazioni nazionali ancora rilevanti. 
per tale ragione tanto la direttiva come il 2018 ptrs si concentrano 
nel definire chiaramente l’ambito di applicazione, specificando ed am-
pliando la nozione di “pacchetto turistico” che aveva suscitato incertez-
ze definitorie28. grande attenzione è posta anche nella specificazione 
dei doveri informativi da parte del tour operator.

deve, dunque, essere analizzata con attenzione la normativa.
un primo profilo da considerare riguarda il momento nel quale il 

tour operator è venuto a conoscenza del possibile disagio. infatti, se lo 
avesse saputo prima della partenza del cliente, avrebbe dovuto comuni-
carglielo, offrendogli una sostituzione, salvo che non fosse impossibile 
o troppo onerosa. avrebbe potuto anche suggerirgli di spostare il sog-
giorno in un momento nel quale la spiaggia non sarebbe stata infestata 
dalle alghe rosse. lo stesso rilievo si estende pure alle ipotesi nelle quali 
il tour operator, impiegando la diligenza richiesta per la sua attività pro-
fessionale - informandosi, cioè, dello stato dei luoghi - avrebbe potuto 
venire a conoscenza del disagio29.

27 in particolare il 23% degli europei acquista oggi pacchetti “su misura” pari ad 
un valore complessivo di 120 milioni di euro.

28 il pacchetto viene così definito: “a package holiday is generally the combination 
of two or more different types of travel services which are combined for the purpose of 
the same trip”. in particolare può anche essere individuale e su misura.

29 analogamente, in base all’art. 15 (3) il viaggiatore deve informare l’organizzatore 
senza indebito ritardo, tenendo conto delle circostanze del caso, di qualsiasi difetto 
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rilevante nella nostra fattispecie è soprattutto l’art. 16 in base al 
quale “l’organizzatore deve offrire al viaggiatore un’adeguata riduzione 
del prezzo per il periodo in cui si verifica il difetto di conformità, a 
meno che l’organizzatore non dimostri che il difetto di conformità è 
imputabile al viaggiatore. (3) l’organizzatore deve offrire al viaggiatore, 
senza indebito ritardo, un adeguato risarcimento per qualsiasi danno 
che il viaggiatore subisca a causa di un difetto di conformità. (4) il viag-
giatore non ha diritto al risarcimento dei danni ai sensi del paragrafo 
(3) se l’organizzatore dimostra che il difetto di conformità è (a) attribu-
ibile al viaggiatore; (b) imputabile a un terzo estraneo alla fornitura dei 
servizi di viaggio inclusi nel contratto di viaggio “tutto compreso” ed è 
imprevedibile o inevitabile; oppure (c) dovuto a circostanze inevitabili 
e straordinarie”.

deve essere preliminarmente rilevato come le corti inglesi abbiano 
progressivamente esteso i doveri e gli obblighi del tour operator, in par-
ticolare quelli di informazione. 

Nella valutazione della diligenza richiesta al tour operator non 
sono, infatti, ritenuti determinanti gli standards locali. in morgan v. 
tui, l’attrice aveva acquistato un pacchetto turistico per una vacanza 
alle mauritius, durante la quale aveva subito un incidente andando a 
sbattere contro un lettino da sole in una zona poco illuminata della 
terrazza dell’hotel. agiva, dunque, in giudizio ai sensi dell’art. 15 del 
Package travel, Package Holiday and Package tours regulations 1992 per 
violazione di un implied term contrattuale in base al quale tui avrebbe 
dovuto fornire i servizi con ragionevole cura e attenzione. 

di conformità che il viaggiatore percepisce durante l’esecuzione di un servizio di 
viaggio incluso nel contratto di viaggio tutto compreso. (4) se uno qualsiasi dei 
servizi di viaggio non è eseguito in conformità al contratto di viaggio tutto compreso, 
l’organizzatore deve porre rimedio al difetto di conformità entro un termine ragionevole 
fissato dal viaggiatore, a meno che ciò non sia (a) sia impossibile; o (b) comporti costi 
sproporzionati, tenuto conto dell’entità del difetto di conformità e del valore dei servizi 
di viaggio interessati. pertanto, durante la vacanza, il sig. guerrini avrebbe potuto 
avvertire il tour operator e chiedergli di porre rimedio, magari spostandolo, se possibile, 
in un’altra località.
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in primo grado la corte, non riuscendo ad individuare lo standard 
in tema di illuminazione previsto alle mauritius, aveva utilizzato quale 
riferimento quello minimo fissato dall’iso 30061. avendone riscontra-
to il mancato rispetto, si pronunciava a favore dell’attrice. tui propone-
va appello, concentrandosi principalmente su questo profilo: non era, 
infatti stato provato da morgan se e quale fosse lo standard obbligatorio 
localmente e non era possibile ritenere generalmente applicabile la nor-
mativa iso. 

la High court confermava la decisione. Nella motivazione il giu-
dice chiarisce come lo standard di sicurezza inglese non possa essere 
automaticamente applicato a eventi occorsi all’estero. tuttavia, qualora 
manchi un criterio locale o sia insufficiente, “it does not necessarily fol-
low that the organiser will escape liability. the standards prevailing in 
the place of performance may, for no justifiable reason, fall so far below 
either internationally accepted or english standards that the organiser 
assumes an obligation to exercise reasonable skill and care that is in-
formed not by the local standards, but by other standards”. 

Nel caso di cui qui ci si occupa, appare dunque necessario verificare 
se la presenza delle alghe rosse nel mar dei caraibi possa essere consi-
derato una circostanza “inevitabile e straordinaria” così da determinare 
l’esonero da responsabilità del tour operator. Va constatato come la 
disciplina del 2018 modifichi quella del 1992 che si riferiva a “unusual” 
e “unforeseeable”. la dottrina ha rilevato che l’uso della parola “ine-
vitabile” anziché imprevedibile potrebbe far pensare che gli operatori 
turistici possano rivendicare la forza maggiore anche se l’incidente in 
questione era prevedibile al momento della vendita della vacanza, pur-
ché fosse inevitabile. sembra, però più convincente ritenere che nella 
inevitabilità possa essere ricompresa anche l’imprevedibilità per non de-
terminare un vuoto di tutela in alcune situazioni30. deve infatti trattarsi 
di “una situazione che sfugge al controllo della parte che vuole fare affi-
damento su di essa ai fini del regolamento [...] le cui conseguenze non 
avrebbero potuto essere evitate anche se fossero state adottate tutte le 

30 Https://www.abta.com/news/force-majeure-when-unexpected-happens.
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misure ragionevoli”. in tale definizione rientrano gli eventi considerati 
“act of god”: “overwhelming, unpreventable event caused exclusively 
by forces of nature, such as an earthquake, flood, or tornado31”. posso-
no inoltre, essere ricompresi rivoluzioni, colpi di stato, disordini civili 
rilevanti. tuttavia, è necessario che l’evento impatti sulla prestazione32. 

al di fuori dei casi evidenti e chiari, tuttavia, possono sorgere in-
certezze nella qualificazione di non poche situazioni33. per tale ragione 
spesso nei contratti turistici vengono introdotte clausole di forza mag-
giore34 che individuano le ipotesi specifiche o forniscono indici utili di 
interpretazione35.

sembra però prevalere una visione restrittiva della difesa di forza 
maggiore confermata dalla giurisprudenza recente36. esemplificativa è 
la decisione in X. v. Kuoni travel ltd. Nel 2010 l’attrice X e il marito 

31 act of god, Black’s law dictionary (11th ed. 2019).
32 tale profilo è significativo anche per quanto riguarda il diritto di cancellazione 

da parte del cliente prima della partenza, con un rimborso completo e senza dover 
pagare una tassa di cancellazione, in caso di forza maggiore “che si verifichi nel luogo 
di destinazione o nelle sue immediate vicinanze”. Non è, infatti assoluto ma deve 
incidere sulla capacità del tour operator di fornire il pacchetto. ad esempio, un uragano 
che colpisce una parte dell’isola molto distante da dove si trova il resort e che non 
determinerebbe alcun disagio al soggiorno del cliente non giustifica la cancellazione.

33 cfr., ad esempio, l’interessante studio in relazione agli uragani in i. kilBey, of 
Holidays and Hurricanes, in travel L.J., 1999, p. 46.

34 anche l’aBta Code of Conduct suggerisce l’introduzione di clausole di forza 
maggiore (es. 3a e 3d).

35 ad esempio “importaNt Note. We will not pay any compensation for 
changes which arise as a result of situations outside our control. for example technical or 
maintenance problems with transport, changes imposed by rescheduling or cancellation 
of flights by an airline or main charterer, the alteration of the airline or aircraft type, war 
or threat of war, civil strife, industrial disputes, natural disaster, bad weather, terrorist 
activity”.

36 sembra superato lo standard “flicker of hope” elaborato in lambert v. 
travelsphere limited [2005] clY 1977 che riguardava la cancellazione di una vacanza 
in cina durante il periodo sars. la corte ha notato che il tour operator poteva non fare 
nulla almeno finché ci fosse stato un barlume di speranza che la vacanza potesse andare 
come previsto. cfr. sherman v. readers offers limited, 3 maggio 2022.
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avevano acquistato attraverso Kuoni una vacanza di 15 giorni in un 
resort di lusso in sri lanka. durante il soggiorno, la signora era stata 
stuprata da un elettricista dipendente dell’hotel al quale si era rivolta 
per chiedere delle indicazioni su come raggiungere la reception e che si 
era offerto di accompagnarla.

in primo e in secondo grado, la richiesta di risarcimento mossa nei 
confronti di Kuoni era stata rigettata: il dipendente, infatti, aveva agito 
al di fuori delle sue mansioni lavorative. inoltre, era stata rilevato come 
accompagnare alla reception una cliente non potesse rientrare nei servi-
zi offerti nel pacchetto della vacanza. anche il fatto fosse stato conside-
rato un inadempimento, la condotta del dipendente era imprevedibile 
e non avrebbe potuto essere impedita da Kuoni o dall’hotel usando 
l’ordinaria diligenza.

il caso giungeva davanti alla corte suprema che sollevava rinvio 
pregiudiziale davanti alla corte di giustizia europea per l’interpretazio-
ne di due profili. se: a) lo stupro e l’aggressione della signora X costitui-
scano un inadempimento contrattuale di Kuoni; b) in caso affermativo, 
la responsabilità di Kuoni in relazione alla condotta del dipendente sia 
esclusa dalla clausola 5.10(b) del contratto e/o dall’art. 15(2)(c) della 
legge del 1992.

la corte di giustizia, muovendo dalla esigenza di una protezione 
completa del consumatore, afferma che quando gli obblighi derivanti 
da un contratto di viaggio tutto compreso sono eseguiti da un dipen-
dente di un fornitore di servizi, le azioni di tale dipendente possono 
costituire un inadempimento. inoltre, non ritiene applicabile la “fore-
seeability clause” che viene limitata a fatti o incidenti “che non rientra-
no nella sfera di controllo dell’organizzatore o del fornitore di servizi”. 
posto che gli atti o le omissioni di un dipendente rientrano in tale sfera 
di controllo, “tali atti o omissioni non possono essere considerati come 
eventi che non possono essere previsti o evitati” ai sensi dell’art. 5(2) 
della disciplina del 1992.

i principi fissati dalla corte di giustizia vengono recepiti dalla uK 
supreme court. in particolare nella motivazione, lord lloyd Jones con-
stata come i servizi dovuti ai sensi del pacchetto “includano molto di 
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più della organizzazione meccanica del viaggio o della fornitura di un 
materasso e di una coperta. il contenuto preciso dei servizi accessori 
può variare da un contratto all’altro. tuttavia, ad esempio, l’obbligo 
di fornire il servizio di pulizia dell’hotel con ragionevole cura e com-
petenza è insito in ogni contratto di questo tipo così come l’obbligo di 
occuparsi e servire i vacanzieri in modo cortese”37.

Nel caso in esame sembra, dunque, potersi escludere che la presenza 
del sargasso sia una circostanza imprevedibile e inevitabile. decisiva è, 
infatti, la ripetitività dell’evento. gli studi scientifici basati su dati em-
pirici hanno messo in luce come la diffusione del sargasso nel mar dei 
caraibi e in particolare in messico sia iniziata a partire dal 2011. se ini-
zialmente ciò avveniva tra marzo e ottobre, si è progressivamente notato 
un allungamento del periodo e un aggravamento delle conseguenze. È 
stato, infatti, notato che “ora, l’arrivo del sargasso è talmente massiccio 
che non è sufficiente rimuoverlo a mano o con le macchine. diego, che 
fa parte di una squadra di pulizia della spiaggia che lavora a tulum, ha 
mostrato la sua frustrazione per la pulizia dell’alga in una conversazione 
con me: ‘io faccio tutto il giorno, ma il giorno dopo sembra di nuovo 
lo stesso. la spiaggia è pulita, ma il giorno dopo ha di nuovo lo stesso 
aspetto. durante la notte, torna. e puliamo di nuovo. Questo continua, 
e non si vede la fine”38.

pertanto il tour operator può essere considerato responsabile ai sen-
si del 2018 ptrs, in quanto avrebbe potuto conoscere il fatto con la 
normale diligenza del buon tour operator e avrebbe dovuto informare 
il sig. guerrini. una soluzione avrebbe potuto essere la introduzione di 
una clausola contrattuale volta a segnalare la possibile presenza del sar-
gasso o addirittura un avvertimento visibile nella brochure39. in questo 

37 [2021] uKsc 34.
38 l.k. McadaM-otto, “it’s all about the beaches”: Sargassum algae, tourism, and 

coastal transformations along the Mexican Caribbean, in Coastal Studies & Society, 2022, 
26349817221132379.

39 Va messo in luce, però, come questo potrebbe portare ad un crollo delle vendite 
di pacchetti per questi paesi anche quando non vi sarebbe alcun disagio.
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modo, il cliente debitamente informato, qualora decidesse di partire, 
avrebbe accettato il rischio.

4. La quantificazione del danno

in base al 2018 ptrs, il consumatore ha diritto al risarcimento, che 
può consistere innanzitutto in una riduzione del prezzo della vacan-
za. possono inoltre essere compensati il “loss of enjoyment damages”, i 
danni alla salute e le spese incorse a causa dell’inadempimento del tour 
operator.

per comprendere i parametri di quantificazione del pregiudizio 
nella fattispecie in esame è opportuno muovere da milner v. carnival 
plc.40. Nel 2006 una coppia aveva prenotato una crociera intorno al 
mondo di tre mesi. avevano accuratamente scelto una cabina a metà 
nave, rifiutandone una migliore allo stesso costo, perché si trovava in 
una posizione abbastanza stabile e poco influenzata dai movimenti del-
la nave anche in caso di maltempo.

la crociera era stata pubblicizzata come una vacanza da sogno ca-
ratterizzata da una eleganza esclusiva. un particolare risalto era dato 
alle cabine lussuose: “Non le piacerebbe assaporare il trattamento da 
star come gli idoli del cinema e i nobili reali di un tempo passato? Non 
si merita un assaggio della vita dell’alta società? Benvenuto, allora, in 
alcune delle suite più spaziose e sontuose del mare”. tuttavia fin dal 
primo momento la coppia sperimentava una serie di disagi dovuti ai 
movimenti e ai rumori continui in cabina. Veniva cambiata più volte la 
sistemazione e nonostante l’offerta ricevuta di spostarsi definitivamente 
in una suite, i coniugi decidevano di sbarcare, fermarsi a loro spese alle 
Hawaii e ritornare poi in inghilterra con una un’altra nave della stessa 
compagnia. chiedevano, dunque, 8.500£ per la diminuzione del valo-
re, 50.000£ per l’angoscia e delusione, 4.300£ per lo spreco di spese per 
gli abiti e 13.440£ per il costo del viaggio di ritorno. la corte riconosce 

40 [2010] 3 all er 701.
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il pregiudizio sofferto. diminuisce però le somme, cercando di chiarire 
e specificare i criteri di quantificazione.

il quadro può dunque essere così riassunto41:
a) il danno derivante dalla diminuzione di valore della vacanza con-

siste nella differenza economica tra quanto è stato corrisposto in rela-
zione a quanto è stato effettivamente fornito. generalmente la perdita 
è quantificata calcolando il costo giornaliero della vacanza moltiplicato 
per il numero dei giorni nei quali è stato sofferto il pregiudizio. pur 
potendo sembrare una operazione semplice e automatica, il risultato 
dipende da numerosi fattori che attengono tanto al metodo utilizzato 
quanto all’incidenza del servizio non ricevuto o del disagio subito. È 
diverso, infatti, essere alloggiati in una stanza differente da quella pre-
notata, piccola, buia e rumorosa dal non poter accedere alla palestra per 
alcuni giorni. 

Nella determinazione della diminuzione di valore della vacanza non 
rilevano le considerazioni soggettive, che devono essere ricomprese, in-
vece, nei danni non patrimoniali. come messo in luce nella decisione 
in milner, infatti, è necessario “escludere da questa valutazione il modo 
in cui il cliente ha percepito la diminuzione del valore del servizio forni-
to, perché in questo caso c’è il rischio di una duplicazione del danno”42. 
pertanto, non poter usufruire della palestra determina lo stesso pregiu-
dizio economico per la persona che si sarebbe allenata tutte le mattine 
come per quella che ci sarebbe andata sporadicamente. 

inoltre, influiscono significativamente nella quantificazione i fatto-
ri ai quali è dato rilievo e il peso attribuito. ad esempio, nel caso milner 
l’avvocato di cunard aveva calcolato il costo giornaliero della crociera 
in £ 386 alla luce di quanto la coppia aveva effettivamente speso dopo 
l’indennizzo ricevuto (£ 10.812). aveva, poi, osservato come tre giorni 
fossero stati interamente rovinati e quattro di qualità inferiore del 38% 
rispetto a quanto pattuito. il difensore di milner, invece, moltiplicava il 

41 s. Prager, the assesment of damages in holidays cases: the impact of Milner v. Carnival, 
plc., in travel Law Quarterly, 2011, p. 13.

42 milner v. carnival plc., cit.
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costo giornaliero identificabile in £ 618 in base al prezzo pubblicizzato, 
o in £ 557, stabilito nella prenotazione per tutta la durata della vacanza, 
ridotto di una percentuale del 33-50% equiparabile alla perdita di valo-
re. il giudice si distacca da entrambe le posizioni: la prima minimizza i 
disagi, la seconda non considera il rimborso ottenuto. la diminuzione 
di valore viene, dunque, individuata in un terzo circa del prezzo concre-
tamente pagato e cioè in £ 3.500.

infine, la quantificazione di questa voce di danno dipende dal caso 
concreto e dal contratto stipulato. si consideri un soggiorno in un hotel 
famoso per il suo servizio di ristorazione: è probabile che non poterne 
usufruire determini una oggettiva e significativa diminuzione del valore 
della vacanza. diversamente in un hotel conosciuto per il suo campo da 
golf, l’inagibilità del ristorante peserà meno.

la dottrina43 ha messo in luce come la riduzione del prezzo dovreb-
be essere, in ogni caso, proporzionale alla diminuzione del valore della 
prestazione al momento dell’offerta. la tesi è confermata da indici rica-
vabili dai principi di soft law come l’art. 9:401 (1) pecl e l’art. iii.-3:601 
(1) del dcfr. tuttavia, rimane la difficoltà di determinare concreta-
mente la incidenza di un mancato servizio sul prezzo. con riferimento 
al caso in esame ci si potrebbe interrogare sul valore economico della 
possibilità di usufruire della spiaggia. 

Nella difficoltà di quantificare tale voce di pregiudizio, la dottrina 
ha rilevato la possibile utilità delle tabelle44 che assegnano percentuali 
di riduzione del prezzo ad alcuni difetti tipici dei servizi alberghieri45. 
ad esempio, la pulizia insufficiente delle camere potrebbe essere valu-
tata entro un range del 10%-15%. Va messo in luce come da un lato 
disagi insignificanti non verrebbero calcolati, dall’altro la presenza di 

43 j.M.B.  serrat, Quality of hotel service and consumer protection: a european contract 
law approach, in tourism Management, 2011, pp. 277-287.

44 Va messo in luce come sarebbe maggiormente efficiente prevedere tabelle 
europee o internazionali piuttosto che variabili da stato a stato.

45 J.M.B.  serrat, Quality of hotel service and consumer protection, cit., p. 277 ss., che 
utilizza come modello di riferimento la tabella di francoforte considerata una delle 
migliori a livello europeo.
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difetti multipli potrebbe portare anche ad una riduzione del prezzo del 
100%. si consideri un hotel in una località di mare che, diversamente 
da come risulta nelle brochures, si trova in una posizione distante dalla 
spiaggia ed è rumoroso, poco pulito e privo di servizi come la piscina. 
la vacanza potrebbe essere interamente rimborsata, oltre all’eventuale 
risarcimento dei danni ulteriori.

Nel caso in esame, diverso è il pregiudizio se la presenza del sargasso 
abbia impedito solo la fruizione della spiaggia o qualora invece abbia 
reso meno piacevoli altri servizi, magari per l’odore tipico di quest’alga 
o perché il personale, impegnato nel limitare i suoi effetti, ha prestato 
meno attenzione ai clienti.

b) una delle voci più significative di danno in tali ipotesi è “il loss 
of enjoyment damages”. la sua prima elaborazione si trova nella luci-
da motivazione di lord denning in Jarvis v. swans tours ltd46, nel-
la quale è messo in luce come il risarcimento del costo della vacanza 
non sia spesso sufficiente a compensare pienamente il danneggiato, ma 
debbano essere anche considerati il disagio e la sofferenza subiti. lord 
denning osserva, infatti, come Jarvis avesse solo 15 giorni di vacanza 
all’anno, che prenotava con largo anticipo e aspettava con gioia. la sua 
delusione era una parte significativa del pregiudizio sofferto. la tesi è 
successivamente ribadita da lord denning in Jackson v. Horizon Holi-
days ltd.: “le persone aspettano con ansia una vacanza. si aspettano che 
le promesse vengano mantenute. Quando non si realizzano, sono delusi 
e sconvolti. È difficile valutare in termini di denaro, ma è compito dei 
giudici fare il meglio possibile”47.

la giurisprudenza inglese è stata tra le prime ad aprire al risarcimen-
to del danno non patrimoniale da vacanza rovinata ed è stata, tra quelle 
considerate, nella decisione della corte di giustizia europea in leit-
ner48, che ha definitivamente affermato il principio. interessanti sono 

46 [1972] eWca civ. 8.
47  [1975] 1 Wlr 1468.
48 simone leitner v. tui deutschland gmbH & co. Kg, (c-168/00, ecr 2002, 

i-2631).
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state soprattutto le conclusioni dell’ag tizzano che ha messo in luce 
come il risarcimento di questa voce di danno sia legato “allo sviluppo 
generale della responsabilità civile, ma anche, da un punto di vista più 
generale, al rapido sviluppo del turismo e al fatto che le vacanze, i viaggi 
e il tempo libero non sono più il privilegio di un settore ristretto della 
società, ma sono un prodotto di consumo per un numero crescente  di 
persone che dedicano parte dei loro risparmi e del loro riposo dal lavoro 
o dalla scuola. il fatto stesso che le vacanze abbiano assunto un ruolo 
socio-economico specifico e siano diventate così importante per la qua-
lità della vita di un individuo, significa che il loro pieno ed effettivo 
godimento rappresenta di per sé un bene da tutelare”49.

Questa categoria di pregiudizio è, però, di difficile quantificazio-
ne50. in milner, la corte  avverte come debbano essere esaminati i ri-
sarcimenti liquidati in ipotesi analoghe, con una attenzione particola-
re alle caratteristiche del caso concreto51. rilevante è, infatti, la natura 
della vacanza: inconvenienti in una luna di miele potrebbero causare 
disagi maggiori rispetto a quelli sofferti nelle ferie annuali. incide anche 
la tipologia di inadempimento. come nota la corte, “il fanatico dello 
sport che si vede negare le sue strutture sportive, soffrirà più delusione 
di sua moglie che è perfettamente felice su un lettino a bordo piscina”52. 
infatti, viene liquidata una somma maggiore alla moglie per non aver 
potuto indossare i vestiti meravigliosi comprati per la crociera.

pertanto ai fini della concessione dei loss of enjoyment damages deve 
essere dimostrato il pregiudizio sofferto individualmente. È evidente, 
infatti, che non tutti i disagi determinano un mancato godimento della 

49 il testo è disponibile in international travel J., 2001, pp. 260, 272.
50 c. scargill, Loss of enjoyment in holiday claims –Lottery or Science?, in travel Law 

Quarterly, 2010, p. 204.
51 la corte si richiama ad adcock: “contracts for holidays vary on their facts 

very greatly. the facilities offered by the tour company vary enormously from case to 
case. it would be a grave mistake to look at the facts in, for example, the Jacksoncase 
or the Jarvis case and compare those facts with the facts in another case as a means of 
establishing the measure of damages”.

52 milner v. carnival plc., cit.
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vacanza. pertanto ai fini del suo risarcimento, il sig. guerrini deve di-
mostrare per ogni membro della sua famiglia l’incidenza dell’impossibi-
lità di usufruire della spiaggia.

c) tra le voci di danno sono, inoltre, ricomprese le spese sostenute a 
causa dell’inadempimento. Qualora tra i servizi dell’hotel fosse stata in-
clusa la colazione che poi non era stata fornita, il cliente avrebbe diritto 
a ricevere una somma pari al costo sopportato per consumarla altrove. È 
evidente che le spese aggiuntive devono essere una conseguenza diretta 
dell’inadempimento. il sig. guerrini potrebbe essere risarcito dei costi 
di gite che non aveva previsto inizialmente, ma che era stato costretto 
a organizzare per supplire all’inagibilità della spiaggia. Non potrebbe, 
invece, domandare la compensazione di cene in locali costosi, anche 
qualora adducesse di averle programmate per superare la delusione dei 
disagi della vacanza.

d) Nel caso in esame, non rilevano i danni alla salute, che sono am-
missibili, poiché nessuno della famiglia guerrini ha sofferto pregiudizi 
fisici.

infine, va osservato come le corti inglesi siano attente ad evitare una 
duplicazione dei danni concessi. si tratta di un profilo delicato posto 
che i differenti pregiudizi tendono a non essere chiaramente distingui-
bili in concreto. spesso il risarcimento si fonda su una valutazione uni-
taria pragmatica di quanto quel disagio possa aver effettivamente inciso 
sul godimento della vacanza e sulle spese sopportate, cercando di evitare 
fenomeni di sovra-compensazione.

in antcliffe v. thomas cook tour operations ltd53 una famiglia 
di cinque persone aveva subito una intossicazione alimentare duran-
te una vacanza nella repubblica domenicana organizzata con un tour 
operator. agivano, dunque, in giudizio domandando un risarcimento 
pari alla diminuzione di valore e al mancato godimento della vacanza. 
inoltre, la moglie, che aveva subito un trauma cranico dovuto ad un 
collasso, e uno dei figli chiedevano anche la liquidazione del danno alla 
salute. la corte riconosce l’inadempimento del contratto ai sensi del 

53 [2012] 7 WluK 97.
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Supply of Goods and Services act 1982 s.4(2), che prevede il rispetto di uno 
standard soddisfacente per la fornitura di beni, compresi gli alimenti54. 
tuttavia, nella quantificazione del pregiudizio viene accolta la tesi del 
convenuto sulla necessità di evitare duplicazioni del risarcimento55.

5. Conclusioni

alla luce di queste riflessioni56 è possibile ritenere che la presenza 
del sargasso non può essere considerata una circostanza eccezionale e 
inevitabile che esclude la responsabilità del tour operator ai sensi del 
2018 ptrs. tuttavia al sig. guerrini, che non ha potuto fruire della 
spiaggia potrebbe essere concessa una riduzione del prezzo proporzio-
nale alla diminuzione del valore del soggiorno. per una precisa quan-
tificazione del risarcimento è opportuna l’analisi della brochure e del 

54 si constata come la sussistenza del nesso di causalità rappresenti un profilo 
critico della decisione. Non era stato infatti dimostrata né la violazione di uno standard 
di igiene o di sicurezza, né soprattutto che la famiglia avesse mangiato solo nel resort. 
emerge come spesso sia determinante il tipo di soggiorno acquistato con il pacchetto. 
ad esempio, è più probabile che l’intossicazione sia dovuto al cibo dell’hotel nel caso si 
sia in un regime di pensione intera.

55 Viene, infatti, liquidato un risarcimento globale di 3.000 sterline per la 
diminuzione del valore e la perdita di godimento, con 2/7 di questo importo da 
assegnare alla signora antcliffe, 2/7 al figlio minore e 1/7 a ciascuno dei tre ricorrenti 
rimanenti. È poi concesso alla signora antcliffe e al figlio minore il risarcimento 
per il dolore, la sofferenza e la perdita di benessere derivanti dalle loro richieste di 
risarcimento per lesioni personali. 

56 Va messo in luce come la giurisprudenza inglese sia al momento molto vicina 
o addirittura uguale a quella degli altri stati dell’unione europea. ci si interroga 
però se nei prossimi anni si possa assistere ad un distanziamento dovuto alla uscita 
del regno unito dalla ue. Benché, infatti, il 2018 ptrs rimane in vigore, la sua 
interpretazione non è più vincolata alle decisioni della corte di giustizia. in realtà, 
non necessariamente questo comporterà cambiamenti significativi posto che “il danno 
da vacanza rovinata” sembra abbastanza uniformato globalmente. forse, però, potrebbe 
essere attribuita maggiore rilevanza al testo dei contratti soprattutto quando si tratta di 
pacchetti “su misura”.
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contratto al fine di comprendere il peso effettivo del disagio in base 
alla tipologia della vacanza e delle informazioni acquisite. È possibile 
prospettare una quantificazione del 15-20% del totale, considerando 
che aveva potuto godere di tutti gli altri servizi offerti dal pacchetto. si 
osserva che tale percentuale potrebbe essere aumentata qualora venisse 
dimostrato che la presenza del sargasso ha influito anche su altri aspetti 
del soggiorno fino ad arrivare anche al 50% del costo integrale57.

inoltre, potrebbe essere risarcibile il “loss of enjoyment damages” in 
misura differente per i diversi membri della famiglia. Va dimostrato, in-
fatti, come l’impossibilità della balneazione abbia influito sul godimen-
to della vacanza di ciascuno di loro. la circostanza potrebbe essere stata 
molto rilevante per il sig. guerrini e uno dei figli. la moglie, invece, 
avrebbe potuto essere interessata maggiormente al riposo e a prendere 
il sole e un altro figlio avrebbe potuto, comunque, preferire la piscina e 
le diverse attività ludiche. 

infine, sono compensabili anche le spese che il sig. guerrini e la 
sua famiglia hanno sostenuto per supplire all’impossibilità di usufruire 
della spiaggia purché sia provato il rapporto di causalità.

57 sembra difficile ritenere applicabile una percentuale maggiore in base ai dati 
forniti.
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abstract

il saggio esamina la responsabilità del tour operator in base al di-
ritto inglese. in tale prospettiva esamina il 2018 ptrs. si concentra poi 
sulla quantificazione del danno, specialmente la riduzione del prezzo e 
il danno non patrimoniale da vacanza rovinata.

this article analyses the liability of the tour operator under english 
law. in this regard, it examines the 2018 ptrs. it then focuses on the 
quantification of damages, in particular price reductions and loss  of 
enjoyment damages.

Parole chiave: responsabilità dell’operatore turistico (organizzatore o 
intermediario del viaggio); contratto di viaggio; tutela del consumatore; 
dovere d’informazione; sargasso, risarcimento del danno.

Keywords: responsibility of the tour operator (travel organizer or 
travel intermediary); travel contract; consumer protection; duty of in-
formation; sargassum; damages.
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soMMario: 1. Nota introduttiva: illustrazione di un caso paradigmatico. – 2. 
la regolamentazione del contratto di viaggio tra la legislazione speciale del 
settore turistico e il microsistema di tutela dei consumatori. – 3. la respon-
sabilità dell’operatore turistico (organizzatore/grossista e intermediario/
dettagliante). evoluzione. – 4. la rilevanza del dovere d’informazione nel 
contratto di viaggio e le conseguenze del suo inadempimento. – 5. la re-
sponsabilità dell’operatore turistico nel caso proposto.

1. nota introduttiva: illustrazione di un caso paradigmatico

scopo del presente articolo è analizzare il regime della responsabi-
lità civile dell’operatore turistico nell’ordinamento giuridico argentino, 
con particolare riferimento all’inadempimento del dovere d’informa-
zione che grava su di lui; sia che egli funga da organizzatore del viaggio 
contrattato (tour operator) o da semplice intermediario tra l’organizzatore 
e i viaggiatori (agenzia di viaggi)1.

1 V., su questa distinzione, a. sancho (a cura di), introducción al turismo, 
organización mundial del turismo, madrid, 1998, pp. 55 e 56.

* ricercatore presso l’istituto di studi giuridici internazionali (isgi) del consiglio 
Nazionale delle ricerche (cNr). contatto: davidfabio.esborraz@cnr.it. orcid: 0000-
0002-0644-8397.

** Contributo sottoposto positivamente al referaggio secondo le regole del single blind peer-re-
view.
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a tal fine prenderò spunto da un caso ipotetico2 che presenta ele-
menti comuni ad altri casi reali già risolti – con diverse sfumature – da 
alcuni tribunali in spagna3 e in perù4. 

il signor guerrini conclude un contratto con un tour operator per 
l’acquisto di un pacchetto turistico per lui e la sua famiglia (moglie e 
due figli) per visitare playa del carmen in messico. Questo pacchetto di 
sette giorni comprende voli aerei, trasporto aeroporto-albergo-aeropor-
to e alloggio in un resort all-inclusive (con vitto, alloggio e servizi dell’in-
frastruttura, tra cui l’utilizzo delle piscine e varie attività ludiche). 

dopo essere arrivata e sistematasi in hotel, la famiglia guerrini sco-
pre che il mare è infestato dalla presenza di una macro-alga (il sargasso) 
che rende impossibile la balneazione5.

il signor guerrini ricorre allora davanti al giudice, chiedendo la 
restituzione di tutto quanto pagato. sostiene al riguardo che lo scopo 
della sua vacanza consisteva nel godere del mare di playa del carmen e 
tale desiderio si è rivelato irrealizzabile a causa della presenza del sargas-
so. il tour operator avrebbe infatti dovuto conoscere tale circostanza ed 
informare conseguentemente i suoi clienti. 

per parte sua, il tour operator si difende, argomentando che la restitu-
zione di quanto pagato determinerebbe un arricchimento senza causa, 
visto che il ricorrente e la sua famiglia hanno in concreto usufruito di 

2 il caso è stato proposto dal prof. Juan espinoza espinoza al fine di affrontare 
comparativamente, da un unico punto di partenza, lo studio della responsabilità 
civile dell’operatore turistico nel diritto comunitario europeo e in alcuni ordinamenti 
nazionali (v. gli altri lavori pubblicati in questo stesso volume).

3 V., ad es., la sentenza 261/2018 del 28/09/2018 dell’audiencia Provincial di 
granada, sezione 4ª, e la sentenza 138/2020 del 24/09/2020 del Juzgado de Primera 
instancia nro. 13 di Bilbao. 

4 V., ad es., le risoluzioni 3418-2019 del 2/12/2019 e 0730-2021 del 7/04/2021 del 
tribunal del instituto nacional de Defensa de la Competencia y de la Protección de la Propiedad 
intelectual (indecopi), sezione specializzata nella tutela del consumatore.

5 su questo fenomeno si rinvia, tra gli altri, a m. valls, Sargazo. La nueva emergencia 
ambiental que amenaza las paradisíacas playas del Caribe. estrategia legal e institucional para 
abordar el problema, in elDial.com (supplemento diritto ambientale), Buenos aires, 2019, 
pp. 1-8.
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tutto il pacchetto turistico, ad esclusione dell’accesso alla spiaggia per 
fare il bagno.

come si risolverebbe un caso come questo in argentina? per riusci-
re a rispondere a questa domanda (paragrafo 5) cercherò di analizzare, 
in primo luogo, qual è la regolamentazione applicabile al contratto di 
viaggio (o di turismo) nel diritto argentino e, in particolare, se sono ad 
esso applicabili le disposizioni della legislazione in materia di tutela dei 
consumatori (paragrafo 2), soffermandomi poi sui presupposti e sulla 
portata della responsabilità civile dell’operatore turistico (paragrafo 3), 
nonché sull’incidenza in essa dell’inadempimento del dovere d’infor-
mazione a suo carico (paragrafo 4).

2. La regolamentazione del contratto di viaggio tra la legislazione speciale del 
settore turistico e il microsistema di tutela dei consumatori

in argentina l’attività turistica è regolata in modo frammentario, 
disperso, confuso e non coordinato da un insieme di disposizioni di di-
versa gerarchia (leggi, decreti, risoluzioni ministeriali, ecc.), natura (co-
stituzionale, civile, commerciale, consumerista, amministrativa, tributa-
ria, di diritto internazionale pubblico e privato, ecc.), portata (generale, 
speciale e singolare) e ambito di applicazione territoriale (nazionale, pro-
vinciale e municipale), appartenenti a periodi diversi e rispondenti a 
criteri diversi (alcuni dei quali più inclini alla difesa degli interessi delle 
imprese turistiche e altri più favorevoli alla tutela dei diritti dei turisti), 
costituendo così una regolamentazione di settore le cui caratteristiche 
più salienti sono la “pluralità” e la “multiscalarità”6. tutto ciò ha un 
impatto negativo, sia sulla tutela effettiva dei diritti dei viaggiatori, sia 
sulla reale portata degli obblighi cui sono soggetti gli operatori turistici.

tra le norme specifiche in materia, meritano di essere segnalate la 

6 come indica c.g. sozzo, La protección del turista como consumidor, in g. stiglitz e 
c.a. hernández (direttori), tratado de Derecho del consumidor, t. ii, Buenos aires, 2015, 
pp. 786 e 787.
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legge 18.828 del 1970 e il suo decreto regolamentare 1.818/1976, che di-
sciplinano l’attività alberghiera; la legge 18.829 del 1970 e il suo decre-
to regolamentare 2.182/72, sull’attività degli agenti di viaggio; la legge 
19.918 del 1972, con la quale l’argentina ha aderito alla convenzione 
internazionale sul contratto di viaggio sottoscritta a Bruxelles nel 1970 
(che poi ha denunciato nel 20087, ma che ha continuato ad essere citata 
dalla giurisprudenza argentina)8; la risoluzione 256/2000 della segrete-
ria di turismo della Nazione, che ha approvato il modello di condizioni 
generali di contratto per i servizi turistici; la legge 25.599 del 2002, che 
disciplina l’attività delle agenzie turistiche che forniscono a gruppi stu-
denteschi servizi di viaggi di studio e pacchetti per classi di ultimo anno; 
la legge 25.643 del 2002, di tutela integrale delle persone con disabilità 
nel settore delle prestazioni di servizi turistici; la legge 25.651, del 2002, 
che impone l’obbligo di inserire nei biglietti e nei voucher la legenda che 
“in caso di inadempienza dell’operatore turistico con il servizio offerto e 
contrattato, ci si potrà rivolgere alla segreteria di turismo della Nazione 
e/o alla direzione nazionale di tutela del consumatore”; la legge Nazio-
nale del turismo nro. 25.997 del 2005; la legge 26.104 del 2006 sulla 
pubblicità turistica e la legge 26.356 del 2008 sulla regolamentazione 
del sistema turistico di multiproprietà9.

7 Questa convenzione è stata ratificata dal Belgio, dall’italia e dal togo e hanno 
aderito ad essa solamente l’argentina, il Benin e il camerun. lo scarso impatto che 
questa convenzione ha avuto a livello internazionale e soprattutto il fatto che la 
maggior parte delle sue disposizioni non siano del tutto adeguate agli attuali standard 
di tutela del consumatore-turista costituirebbero il motivo della sua denuncia da parte 
del governo argentino nel 2008 (con validità dal 2009).

8 così come osservato da K.m. Barreiro e a.l. koulinka, relevamiento de los 
reclamos formales realizados por los viajeros en la Ciudad de Buenos aires. Segundo informe, 
período 2014-2015, in observatorio de derecho de turismo, Buenos aires, 2016, p. 55, che 
citano in tal senso la sentenza del 04/06/2015 della Cámara nacional Comercial, sezione 
f, nel caso “marta, roberto germán y otro c. longueira & longueira s.a.” e le sentenze 
del 24/08/2015 della Cámara nacional Civil, sezione a, nei casi “meinel Von tain y otro 
c. Juliá tours s.a. y otro”, “d’angelo roda de spadea, martha y otro c. Juliá tours s.a. 
y otro” e “palamedi Nazabal, maría m. y otro c. Juliá tours s.a. y otro”.

9 a questa legislazione può aggiungersi, inoltre, la normativa sul cosiddetto 
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inoltre, pur non riferendosi espressamente all’attività turistica, ad 
essa si devono considerare applicabili anche la legge 24.240 del 1993 
sulla tutela dei consumatori e persino le norme del codice civile e com-
merciale del 2014 che disciplinano la teoria generale delle obbligazioni 
(artt. 746-955), dei contratti (artt. 957-1091) e la responsabilità civile 
(artt. 1708-1780), nonché quelle relative ai contratti di consumo (artt. 
1902-1122), a quello d’opera e servizi (artt. 1251-1261 e 1278), al diritto 
reale di multiproprietà (artt. 2087-2102) e alla c.d. “servitù ricreativa” 
(art. 2162 i.f.).

per la sistematizzazione e il coordinamento di tutte queste disposi-
zioni, molte delle quali sono sconosciute non solo agli utenti dei servizi 
turistici ma anche agli operatori giuridici (il che spesso le rende lettera 
morta, anche se, come già detto, alcune di esse continuano ad essere in-
vocate nonostante siano state abrogate), i criteri tradizionali per risolve-
re le “antinomie” non sono sempre sufficienti e/o adeguati (vale a dire 
applicare la norma gerarchicamente superiore, o quella speciale rispetto 
di quella generale o quella temporaneamente prioritaria), ma spesso si 
impone la necessità di istaurare un vero e proprio “dialogo tra le fonti” 
(soprattutto, come vedremo in seguito, tra la legislazione “speciale” del 
settore del turismo e la “singolare” di tutela del consumatore)10.

ciò è chiaramente evidente in materia di qualificazione del contrat-
to di viaggio, di cui si è molto discusso, con la conseguente incidenza 
sul regime ad esso applicabile. in generale la dottrina è concorde nel 
sostenere che si tratta di un “contratto atipico o innominato” (fatta sal-
va la presenza di un alto grado di tipicità sociale), in quanto nel diritto 

“turismo d’avventura” o “turismo attivo” delle province di catamarca (legge 5.007), 
chubut (legge 4.804), córdoba (legge 8.801), entre ríos (decreto 4.200), Jujuy (legge 
6.041), la rioja (legge 8.822), mendoza (risoluzioni 279/94 e 492/96), misiones (legge 
3.736), Neuquén (risoluzione 138/05), río Negro (legge 3.883), salta (legge 7.045), 
san Juan (legge 7.184), san luis (legge iX 1.065), santa cruz (decreto 3.772), tierra del 
fuego (legge 837), tucumán (legge 9.142), ecc.

10 sul c.d. “dialogo tra le fonti” nel diritto argentino si rinvia in generale, tra gli 
altri, a r.l. lorenzetti, teoría de la decisión judicial. Fundamentos de Derecho, santa fe-
Buenos aires, 2008, pp. 77-103 e 249-276.
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vigente esso non è particolarmente regolamentato (art. 970 cod. civ. e 
comm.)11, considerando che la legislazione speciale applicabile ai servizi 
turistici si limita a disciplinare in materia contrattuale solo la forma del 
contratto e la responsabilità delle agenzie di viaggio (artt. 13 e 14 decre-
to regolamentare 2.182/72). in verità, questa figura negoziale fu, nel 
diritto argentino, temporaneamente caratterizzata da una certa tipicità 
giuridica mentre era in vigore nel paese la già citata convenzione inter-
nazionale sul contratto di viaggio, la quale oltre a distinguere concet-
tualmente le figure dell’“organizzatore” (art. 1.5) e dell’“intermediario” 
(art. 1.6) di viaggi, da un lato, e del “viaggiatore” (art. 1.7), dal l’altro, 
ha disciplinato espressamente in due capitoli, come modalità del “con-
tratto di viaggio” (art. 1.1), il “contratto di organizzazione di viaggio” 
(artt. 5-16) e il “contratto di intermediario di viaggio” (artt. 17-23); de-
finendo il primo come “qualsiasi contratto con il quale una persona si 
impegna a procurare a un’altra persona, mediante un prezzo forfettario, 
un insieme di prestazioni combinate di trasporto, di soggiorno diverse 
dal trasporto o da altri servizi ad esso collegati” (art. 1.2); e il secondo 
come “ogni contratto per il quale una persona si impegna a procurare 
ad un’altra, mediante un prezzo, o un contratto di organizzazione di 
viaggi oppure una delle prestazioni isolate che consentono di effettuare 
un viaggio o un soggiorno qualsiasi” (art. 1.3).

sebbene questa convenzione non sia più in vigore in argentina dal 
2009, le categorie di soggetti e di contratti in essa regolamentate conti-
nuano ad essere utilizzate per cercare di tracciare i contorni del contrat-
to di viaggio12, anche se per determinare il regime ad esso applicabile si 
deve ora ricorrere ai criteri stabiliti dal codice civile e commerciale per i 

11 V., in generale, a.J. rinesi, Protección del consumidor de servicios turísticos, in s. 
Picasso e r.a. vázQuez ferreyra (direttori), Ley de defensa del consumidor comentada 
y anotada, t. ii, Buenos aires, 2009, p. 207; c.g. sozzo, La protección del turista como 
consumidor, cit., p. 792; id., Los daños por incumplimiento del deber de información en el 
contrato de turismo, in revista de Derecho Privado y Comunitario, 2015-3, p. 497; N.o. 
silvestre, el contrato de viaje y la ley del consumidor, in revista de Derecho de Daños, 2022-2, 
p. 94.

12 in questo senso si possono vedere r.l. lorenzetti, Consumidores, 2ª ed., santa 
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contratti innominati. ai sensi dell’art. 970, tali contratti “sono discipli-
nati, nel l’ordine seguente: a) dalla volontà delle parti; b) dalle norme 
generali relative ai contratti e alle obbligazioni; e) dagli usi e dalle prati-
che del luogo di conclusione; [e] d) [dal]le disposizioni corrispondenti 
ai contratti designati connessi che sono compatibili e adeguate alla loro 
finalità”. in questo senso, in considerazione del fatto che il suo oggetto 
consiste – come si è appena visto nelle definizioni trascritte – in una 
“opera intellettuale”, il contratto tipico più affine è quello di “opera 
e servizi” (artt. 1251-1261)13. Questo regime è inoltre integrato con le 
norme corrispondenti alle obbligazioni di fare (artt. 1278 e 773-777), 
il che è particolarmente importante ai fini della determinazione della 
portata delle obbligazioni e dei doveri dell’operatore turistico e della 
responsabilità in caso di inadempimento14.

inoltre, il contratto di viaggio è un “contratto formale” (art. 13 de-
creto 2.182/72), in quanto è richiesto che sia concluso per iscritto e che 
sia indicata, nel documento consegnato al viaggiatore, almeno la speci-
ficazione dei servizi da fornire, la data di prestazione, il prezzo e le con-
dizioni di pagamento, i termini per la conferma o il recesso delle parti 
e le rispettive spese, rimborsi e indennizzi, nonché eventuali obblighi e 
responsabilità assunti dalle agenzie e dai loro clienti (anche se la loro 
inosservanza non ne condiziona né la sua validità né la sua efficacia)15. 

fe-Buenos aires, 2009, pp. 386-396; c.g. sozzo, La protección del turista como consumidor, 
cit., pp. 802-804; N.o. silvestre, el contrato de viaje y la ley del consumidor, cit., p. 94.

13 V., ad es., c. tale, el contrato de viaje. responsabilidad de las empresas de turismo 
por incumplimiento y por daño al viajero, t. i, Buenos aires, 2005, p. 168; r.l. lorenzetti, 
Consumidores, cit., p. 388; N.o. silvestre, el contrato de viaje y la ley del consumidor, cit., 
p. 98.

14 V., in questo senso, ancora una volta, c.g. sozzo, La protección del turista como 
consumidor, cit., pp. 818-819; id., Los daños por incumplimiento del deber de información, cit., 
p. 497.

15 la stessa disposizione prevede inoltre che qualsiasi modifica apportata a un 
contratto di servizi turistici debba essere effettuata per iscritto e con la firma di entrambe 
le parti, successivamente o in aggiunta al contratto originario. un’altra formalità sarebbe 
la già citata legenda da inserire sui biglietti o voucher dalla legge 25.651 del 2002, con 
la quale si informa la clientela della possibilità di ricorrere – in caso di inadempimento 
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alcuni autori precisano anche che si tratta di un “contratto d’impresa”16 
che a volte può presentarsi come una rete di “negozi collegati” (artt. 
1073-1075 cod. civ. e comm.)17, in particolare nei casi in cui intervie-
ne un operatore turistico organizzatore/grossista e un intermediario/
dettagliante (v. paragrafo 4); e che generalmente adotta la modalità del 
“contratto per adesione a clausole generali predisposte” (artt. 984-989 
cod. civ. e comm. e artt. 38 e 39 legge 24.240)18, il che ha costretto la 
segreteria di turismo della Nazione a proporre, con la citata risoluzione 
256/2000, un modello per alcune di esse (il quale, tuttavia, rimanda 
ancora alla legge abrogata 19.918 e non è sempre conforme all’attuale 
normativa consumerista).

in relazione a quest’ultima caratteristica va notato che il contratto 
di viaggio è anche considerato un “contratto di consumo”19, poiché è 
pienamente compreso nella definizione che di questa categoria contrat-

dell’operatore turistico – alla segreteria di turismo della Nazione e/o alla direzione 
nazionale di tutela del consumatore (art. 1), che deve essere redatta in lingua spagnola 
e inglese e indicare gli indirizzi e i numeri di telefono di entrambe le autorità (art. 2).

16 V., in questo senso, a. keMelMajer de carlucci, el contrato de turismo, in revista 
de Derecho Privado y Comunitario, vol. 3, 1993, p. 117.

17 V., su quest’altro particolare, r.l. lorenzetti, tratado de los contratos, t. iii, santa 
fe-Buenos aires, 2000, p. 199; id., Consumidores, cit., p. 381; e.m. Pita, Los efectos de la 
conexidad contractual. Las responsabilidades (en las cadenas de comercialización, en los contratos 
de turismo y en el “leasing”), in revista de Derecho Privado y Comunitario, 2007-2, pp. 301 e 
302; N.o. silvestre, el contrato de viaje, cit., pp. 106-108.

18 così si esprimono, tra gli altri, a. keMelMajer de carlucci, el contrato de 
turismo, cit., p. 107; ead., el contrato de servicios turísticos, in revista de Derecho Privado y 
Comunitario, 2005-2, p. 41; a.J. rinesi, Protección del consumidor de servicios turísticos, cit., 
p. 209.

19 V., ad es., con diverse sfumature, r.a. vázQuez ferreyra, turismo y defensa del 
consumidor, in La Ley, 1996-c-206; a. keMelMajer de carlucci, el contrato de turismo, 
cit., p. 104; ead., el contrato de servicios turísticos, cit., p. 28; r.l. lorenzetti, tratado 
de los contratos, cit., p. 119; id., Consumidores, cit., pp. 382 e 387; a. Borda, el contrato 
celebrado con organizadores de viajes turísticos en un contrato de consumo, in La Ley, 2003-B-
213; c. tale, el contrato de viaje, cit., pp. 269 e 281; c.g. sozzo, La protección del turista 
como consumidor, cit., p. 792; id., Los daños por incumplimiento del deber de información, cit., 
p. 497; N.o. silvestre, el contrato de viaje, cit., pp. 108-116.
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tuale dà l’art. 1093 del nuovo codice civile e commerciale, in cui esso 
è caratterizzato come “il contratto concluso tra un consumatore o un 
utente finale e una persona umana o giuridica che agisce a titolo profes-
sionale od occasionale, o con un’impresa fornitrice di beni o di servizi, 
pubblica o privata, che ha per oggetto l’acquisizione, uso o godimento di 
beni o servizi [in senso lato, comprensivi anche delle opere] da parte dei 
consumatori o degli utenti, per uso privato, familiare o sociale”. inoltre, 
ai sensi dell’art. 1 della legge 24.240, non vi sono dubbi circa lo status 
di “consumatore” del turista e di “fornitore” di servizi dell’operatore tu-
ristico, sia egli organizzatore o intermediario (anche per coloro che svol-
gono questa attività solo “occasionalmente”, come potrebbe accadere 
con un sindacato, una parrocchia, un circolo sportivo, ecc.). ancora, si 
deve tener conto del fatto che il turista è considerato un “subconsuma-
tore” o “consumatore iper-vulnerabile”, come definito nelle risoluzioni 
della segreteria del commercio interno (dipendente dal ministero dello 
sviluppo produttivo) nn. 139/2020 e 1015/2021 (artt. 2, lettera e), in 
ragione del fatto che egli si trova in una situazione di inferiorità, in 
quanto è generalmente lontano dal proprio luogo di residenza, magari 
senza la padronanza della lingua del luogo, senza poter ricorrere ad un 
professionista di fiducia presso il quale chiedere aiuto, ecc.20.

È per tutte queste circostanze che al contratto di viaggio si ritengono 
applicabili anche le disposizioni dello statuto argentino di tutela del 
consumatore in materia di interpretazione (artt. 987 e 1095 cod. civ. e 
comm. e art. 37 legge 24.240), dovere d’informazione (art. 1100 cod. civ. 
e comm. e art. 4 legge 24.240), obbligazione di sicurezza e di tutela della 
salute (artt. 5 e 6 legge 24.240), offerta di servizi (art. 7 legge 24.240), 
pubblicità (artt. 1101-1103 cod. civ. e comm. e art. 8 legge 24.240), trat-
tamento dignitoso, equo e non discriminatorio (artt. 1097 e 1098 cod. 
civ. e comm. e art. 8 bis legge 24.240), pratiche abusive (art. 1099 cod. 
civ. e comm.), mancata esecuzione da parte del fornitore dell’offerta 

20 Nello stesso senso, già r.a. vázQuez ferreyra, turismo y defensa del consumidor, 
in r.l. lorenzetti e g.J. schötz (coordinatori), Defensa del consumidor, Buenos aires, 
2003, p. 416.
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o del contratto (art. 10 bis legge 24.240), dovere di eseguire le presta-
zioni alle stesse condizioni offerte o concordate (art. 19 legge 24.240), 
contratti conclusi a distanza e mediante l’uso di mezzi elettronici (artt. 
1105-1106 cod. civ. e comm. e artt. 10 ter e quater legge 24.240), clau-
sole abusive (artt. 1117-1122 cod. civ. e comm. e art. 37 legge 24.240), 
responsabilità solidale di tutte le parti della catena di commercializza-
zione per il danno derivante dalla prestazione del servizio (art. 40 legge 
24.240), danno diretto (art. 40 bis legge 24.240), danni punitivi (art. 52 
bis legge 24.240), ecc.

Nonostante ciò, in passato alcuni tribunali hanno sostenuto che il 
microsistema di tutela dei consumatori si applichi al contratto di viag-
gio solo in modo “sussidiario” al regime speciale previsto per il settore 
turistico (legge 18.829, decreto 2.182/72 e legge 19.918, oggi abrogata), 
ostacolando in questo modo l’effettiva tutela del consumatore. così, in 
sede di decisione su quale fosse l’autorità competente per sanzionare le 
agenzie di viaggi per questioni connesse agli inadempimenti contrattua-
li nei servizi da esse forniti (se la direzione nazionale di turismo, come 
indicato all’art. 1 decreto 2.182/72, o la segreteria del commercio e 
degli investimenti, come indicato all’art. 41 legge 24.240) la maggioran-
za della sezione i della Cámara nacional de apelaciones en lo Contencioso 
administrativo Federal ha optato per la prima opzione21; considerando 
che, sebbene in linea di principio nulla impedisca l’applicazione della 
legge 24.240 all’ambito dei contratti di viaggio, il quadro normativo ap-

21 un certo coordinamento tra le due autorità di applicazione, ciascuna nei 
rispettivi ambiti di competenza, è stato invece proposto nel voto dissenziente del giudice 
Bernardo licht e, nell’ambito legislativo, dalla legge 25.599 del 2002, sui viaggi di 
studenti (art. 10), dalla legge 25.651 del 2002, che impone il dovere di incorporare 
alcune legende informative nei biglietti e nei voucher (art. 1), e dalla legge 26.356 del 
2008, che disciplina il sistema turistico di multiproprietà (art. 5). Questa stessa soluzione 
è stata adottata anche dalla sentenza della sezione i della Cámara de apelaciones en lo 
Contencioso administrativo y tributario di Buenos aires, pronunciata il 12/11/2003, nella 
causa “eves s.a. c. gobierno de la ciudad de Buenos aires” (vd. La Ley, Buenos aires, 
2004-B-770), anche se in questo caso il conflitto di competenze coinvolgeva l’autorità 
aeronautica e l’autorità di applicazione della legge 24.240.
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plicabile in via prioritaria all’attività turistica – per motivi di specialità 
– è quello stabilito dalla legge 18.829 e norme complementari. ciò non 
pregiudica il fatto che per i casi e le situazioni non previsti da questa 
normativa specifica in materia di difesa dell’utente del servizio turistico 
si possa ricorrere in modo “suppletivo”, per colmare tale vuoto, al regi-
me singolare di tutela del consumatore (applicando così, analogicamen-
te, quanto previsto dall’art. 25, ultimo comma, legge 24.240 in materia 
di servizi pubblici domiciliari)22.

attualmente non sussistono dubbi circa l’applicazione “diretta” 
e per via “principale” del cosiddetto statuto del consumatore (artt. 
1902-1122 cod. civ. e comm. e legge 24.240 e norme complementari) 
al contratto di viaggio (anche se in nessuna delle sue disposizioni venga 
espressamente menzionato)23, anche in relazione ai pochi aspetti disci-
plinati dal regime speciale applicabile all’attività turistica e, soprattutto, 
quando quest’ultima risulta incompatibile con la tutela del contraente 
debole (avendosi così invertito, in un certo senso, l’ordine di priori-
tà normativo suggerito dalla citata decisione giudiziaria). ad onor del 
vero, già dagli anni ottanta del secolo scorso il diritto privato argentino 
cominciò ad essere attraversato da un nuovo criterio ermeneutico, il 

22 sentenza pronunciata il giorno 8/07/1999 nella causa “sabor tour s.a. c. 
secretaría de comercio e industria” (vd. Jurisprudencia argentina, Buenos aires, 2000-
i-429). lo stesso tribunale ha ribadito tale interpretazione in un’altra sentenza del 
19/07/2001, pronunciata nella causa “Ven operadores turísticos s.r.l. c. secretaría 
de comercio e industria” (vd. La Ley, Buenos aires, 2002-c-368). per un’analisi critica 
di tali decisioni si rinvia a r.a. vázQuez ferreyra, Derecho del consumidor y usuario de 
servicios turísticos, in revista de responsabilidad Civil y Seguros, 2001, pp. 242-246; id., 
turismo y defensa del consumidor, cit., pp. 417-422.

23 Nella dottrina argentina si sono pronunciati in questo stesso senso, tra gli 
altri, r.a. vázQuez ferreyra, el turismo y la tutela de los consumidores, in revista de 
responsabilidad Civil y Seguros, 2003, p. 308; c.a. echevesti, La responsabilidad del 
intermediario en contratos de turismo, in revista de responsabilidad Civil y Seguros, 2004, p. 
410; c.g. sozzo, La protección del turista como consumidor, cit., pp. 791-794; id., Los daños 
por incumplimiento del deber de información, cit., p. 498; N.o. silvestre, el contrato de viaje, 
cit., p. 109. 
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favor debilis24, di cui una delle manifestazioni più significative è stata 
l’adozione nel 1993 della legge 24.240 sulla tutela dei consumatori. 
Quest’ultima materia ha poi ricevuto, con la riforma della costituzio-
ne nazionale del 1994, riconoscimento costituzionale (art. 42)25, il che 
ha avuto un impatto trasversale sull’intero ordinamento giuridico, ed è 
stata successivamente rafforzata dalle disposizioni introdotte dalla legge 
24.787 del 1997, dalla legge 24.999 del 1998 e dalla legge 26.361 del 
200826 e, infine, con la ri-codificazione del ‘nocciolo duro’ del diritto 
del consumatore nel codice civile e commerciale della Nazione argen-
tina del 201427.

tutto ciò ha portato gradualmente ad un riesame dei rapporti esi-
stenti tra i due regimi, poiché non si tratta semplicemente della collisio-
ne di due legislazioni speciali o di una speciale e di un’altra generale, ma 
di una “legislazione speciale” di data anteriore (che risponde a criteri di 
politica legislativa superati), e di una “legislazione singolare” (cioè che 
costituisce un vero e proprio “microsistema” con propri principi e rego-
le interpretative)28, di data posteriore (che risponde ad una nuova realtà) 
e che è anche la derivazione di un diritto con rango costituzionale. in 

24 come avevano raccomandato de lege ferenda le X Jornadas nacionales de Derecho 
Civil (corrientes, 1985).

25 a questo proposito si rinvia, in generale, a g. stiglitz, La constitucionalización 
del Derecho del Consumidor. La experiencia argentina, in g. stiglitz e c.a. hernández 
(direttori), tratado de Derecho del Consumidor, t. i, Buenos aires, 2015, pp. 225-230.

26 sulle due prime leggi si veda, in generale, s. Picasso e J.H. wajntrauB, Las Leyes 
24.787 y 24.999 consolidando la protección del consumidor, in Jurisprudencia argentina, 1998-
iV, pp. 752-775.

27 mi sono occupato della portata di quest’ultima operazione, con maggiore 
attenzione, in Significado y consecuencias de la unificación de la legislación civil y comercial en 
el nuevo Código argentino, in r. cardilli e d.f. esBorraz (a cura di), nuovo codice civile 
argentino e sistema giuridico latinoamericano, milano, 2017, pp. 116 e 117 e recodificación 
y unificación del derecho patrimonial en el nuevo Código civil y comercial argentino, in m.a. 
ciuro caldani e N.l. nicolau (direttori), s.a. frustagli (coordinatora), Derecho 
privado del siglo XXi, t. i, Buenos aires, 2019, pp. 111 e 112.

28 con il significato che gli attribuisce N. irti, L’età della decodificazione, 4ª ed., 
milano, 1999, pp. 36-39.
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realtà, un simile criterio era già stato previsto dalla convenzione inter-
nazionale sul contratto di viaggio, il cui articolo 2.2 prevedeva che le sue 
regole sarebbero state applicate “fatte salve le legislazioni speciali che 
prevedono disposizioni più favorevoli a talune categorie di turisti”. le 
chiavi per risolvere il suddetto conflitto normativo ce le fornisce ora il 
nuovo codice civile e commerciale argentino, il quale all’art. 1 dispone 
che “[i] casi disciplinati da questo codice devono essere risolti secondo 
le leggi ad essi applicabili, in conformità con la costituzione nazionale 
e i trattati sui diritti umani di cui la repubblica è parte. a tal fine, si 
tiene conto dello scopo della norma” e all’art. 1094 stabilisce che “[l]e 
norme che disciplinano i rapporti di consumo devono essere applicate e 
interpretate conformemente al principio di protezione del consumatore 
e dell’accesso al consumo sostenibile. in caso di dubbi sull’interpreta-
zione del presente codice o delle leggi speciali, prevale la più favorevole 
al consumatore”29 (nello stesso senso dell’art. 3 legge 24.240)30.

da questo punto di vista è chiaro che entrambi i complessi norma-
tivi devono essere applicati in modo integrato, limitando l’ambito di 
applicazione della legislazione speciale del settore del turismo alla rego-
lamentazione e al controllo previo dell’operatore turistico, in particola-
re per quanto riguarda gli aspetti amministrativi31, e cedendo il passo al 

29 anche a questa stessa ratio risponde l’ultimo comma dell’articolo 7 del codice 
civile e commerciale, nel quale viene addirittura esplicitamente lasciato da parte il 
criterio tradizionale di soluzione delle antinomie basato sulla “temporalità”, poiché 
si dispone che “[l]le nuove leggi suppletive non devono essere applicate ai contratti 
in corso di esecuzione, ad eccezione delle norme più favorevoli al consumatore nei 
rapporti di consumo”.

30 la legge 26.361 del 2008 ha aggiunto un terzo comma all’art. 3 legge 24.240, in 
base al quale “[i] rapporti di consumo sono disciplinati dal regime stabilito in questa 
legge e dai suoi regolamenti, fermo restando che al fornitore, per l’attività che svolge, 
si applichi anche un’altra normativa specifica”. Nel settore in esame, una disposizione 
analoga conteneva già la legge 25.599 del 2002, relativa ai viaggi di studenti, in base alla 
quale “[f]atte salve le disposizioni della presente legge, nei rapporti di consumo che ne 
derivano si applicano la legge 24.240 e le norme complementari” (art. 11).

31 come, ad es., tutto ciò che riguarda i requisiti di idoneità, capacità, onorabilità 
e solvenza (art. 2 legge 18.829) richiesti per il rilascio della licenza corrispondente e per 
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microsistema di tutela del consumatore per quanto riguarda il contratto 
di viaggio e la tutela dei diritti del turista32. solo in questo modo il man-
dato costituzionale di cui all’art. 42 della legge fondamentale argentina 
diventa efficace.

3. La responsabilità dell’operatore turistico (organizzatore/grossista e interme-
diario/dettagliante). evoluzione

la determinazione della natura del contratto di viaggio e in parti-
colare della sua qualificazione come contratto di consumo incide diret-
tamente sul regime applicabile alla responsabilità dell’operatore turisti-
co. È proprio in questo ambito che la legislazione speciale sull’attività 
turistica e le disposizioni del microsistema di tutela dei consumatori si 
sono rivelate più distanti. così, secondo il primo gruppo di norme, si 
dovrebbe distinguere tra la figura dell’organizzatore o del tour operator 
(che di solito svolge la funzione di grossista) e quella dell’intermediario 
o dell’agenzia di viaggi (che agisce come dettagliante o rivenditore)33, 
poiché la portata della responsabilità per l’inadempimento delle obbli-
gazioni essenziali del contratto di viaggio non è la stessa per l’uno e per 
l’altro34.

l’iscrizione nel registro delle agenzie di viaggi (art. 1.f legge 18.829 e artt. 5 e 8 decreto 
2.182/72), nonché per essere titolare di un’agenzia di viaggi (art. 7 decreto 2.182/72), 
per la costituzione di un fondo di garanzia (art. 6 legge 18.829 e art. 6 decreto 2.182/72) 
e per l’applicazione del regime di sanzioni (art t. 10-25 legge 18.829), disposizioni che 
mirano principalmente ad assicurare il buon funzionamento delle imprese turistiche e 
che solo in alcuni casi e in modo indiretto tutelano il turista.

32 in questo stesso senso si veda, ancora, c.a. echevesti, La responsabilidad del 
intermediario, cit., pp. 412-413; c.g. sozzo, La protección del turista como consumidor, cit., 
p. 797; id., Los daños por incumplimiento del deber de información, cit., pp. 497 e 498.

33 il decreto 2.182/72 chiama la prima figura professionale “imprese di Viaggio e 
turismo” (art. 4.a) e la seconda figura “agenzie di turismo” (art. 4.b) o “agenzia di Biglietti” 
(art. 4.c), se sono soltanto autorizzate ad agire nella prenotazione e nella vendita di biglietti.

34 in proposito, a.J. rinesi, Protección del consumidor de servicios turísticos, cit., p. 244; 
c.g. sozzo, La protección del turista como consumidor, cit., p. 804.
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infatti, la denunciata convenzione internazionale sul contratto di 
viaggio aveva riconosciuto all’organizzatore, in caso di inadempimento 
totale o parziale delle sue obbligazioni organizzative, una responsabilità 
di base soggettiva con presunzione di colpa, giacché gli si consentiva di 
esimersi dimostrando di aver agito come un diligente organizzatore di 
viaggi (art. 13.1); mentre, nei confronti dell’intermediario, aveva previ-
sto un regime di responsabilità per le mancanze commesse nell’esecuzio-
ne delle sue obbligazioni di intermediazione ancora più favorevole, in 
quanto essa non soltanto era di natura soggettiva, ma anche senza pre-
sunzione di colpevolezza (art. 22.1) e lo esonerava dalla responsabilità 
per l’inadempimento totale o parziale dei viaggi, soggiorni o altri servizi 
oggetto del contratto di viaggio (art. 22.3), in considerazione del fatto 
che il contratto da lui stipulato con l’organizzatore o con persone che 
forniscono servizi isolati era considerato come concluso direttamente 
dal viaggiatore (art. 17)35. inoltre, per quanto riguarda l’entità del risar-
cimento, la stessa convenzione ha stabilito per entrambe le categorie 
di soggetti una responsabilità di tipo limitato o tariffario (artt. 13.2 e 
22.2)36, come la maggior parte dei risarcimenti riconosciuti nell’ambito 
del diritto internazionale. tali esoneri di responsabilità e limitazioni dei 
risarcimenti potevano essere escluse solo quando il viaggiatore provasse 
una colpa commessa dall’organizzatore o dall’intermediario, o dai suoi 
dipendenti o agenti (artt. 12 e 21) con l’intento di provocare il danno 
o in modo tale da comportare un deliberato disprezzo o una inescusa-

35 la stessa convenzione aveva tuttavia stabilito che, affinché tale limitazione 
della responsabilità operasse, era necessario che il contratto menzionasse sia il nome 
e l’indirizzo dell’organizzatore del viaggio, sia quelli dell’intermediario, e l’indicazione 
esplicita che quest’ultimo agiva in qualità di intermediario del primo (artt. 18.1 e 
19.2). a questa stessa conclusione si potrebbe arrivare oggi, dopo la denuncia della 
convenzione, se l’intermediario si presenta al cliente senza chiarire il suo ruolo, nel 
qual caso contrae le obbligazioni proprie dell’organizzatore in applicazione della teoria 
dell’apparenza giuridica (come avevano già sostenuto c. tale, el contrato de viaje, cit., t. 
ii, p. 806; r.l. lorenzetti, Consumidores, cit., p. 395).

36 Questi massimali sono stati criticati da c. caPaldo de nolfi, Las agencias de 
viajes y turismo y su relación con el derecho aeronáutico, in el Derecho, vol. 132, 1989, p. 964.
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bile ignoranza delle conseguenze risarcibili (art. 27.1)37. un regime di 
responsabilità con queste caratteristiche era molto svantaggioso per il 
viaggiatore, poiché scaricava su di lui tutti i rischi tipici dell’attività turi-
stica che secondo l’equità e la buona fede dovrebbero essere sopportati 
dall’operatore turistico e non dal consumatore.

in linea con le suddette previsioni, il decreto 2.182/72 (regolamen-
tare della legge 18.829 ed ancora in vigore) aveva già disposto che gli 
operatori turistici sono “esentat[i] da qualsiasi responsabilità nei con-
fronti dell’utente, non esistendo colpa, dolo o negligenza da parte loro, 
qualora siano intermediari tra le imprese di servizi e suddetti utenti, a 
condizione che tali imprese, nello svolgere la loro attività, siano soggette 
ad un regolamento o legislazione adottati dall’autorità competente, che 
stabilisca le modalità di contrattazione tra queste imprese e gli utenti” 
(art. 14)38. Nonostante il suo tenore letterale, da qualche tempo una 
parte della dottrina argentina ha proposto di interpretare questa norma 
in un senso più conforme alla protezione del viaggiatore, intendendo 
che nel modo in cui è enunciata l’esenzione (“sono esentati [...] non 
esistendo colpa”) si potrebbe dedurre che la legge non ha imposto in 
modo esplicito e categorico l’onere della dimostrazione della colpa in 
capo al danneggiato richiedente poiché, se così si fosse voluto, la formu-
lazione si sarebbe concretizzata in una chiara sintassi (“le imprese sono 
responsabili quando fosse provata la loro colpa”). dunque, trattandosi 
di un caso di responsabilità contrattuale, per il quale – secondo il crite-

37 sulla questione si rinvia, ancora una volta, a a. keMelMajer de carlucci, el 
contrato de turismo, cit., pp. 131-134; ead., el contrato de servicios turísticos, cit., pp. 35 e 
39; r.l. lorenzetti, tratado de los contratos, cit., pp. 218-219; id., Consumidores, cit., pp. 
394-397 e 404-406; c.a. echevesti, La responsabilidad del intermediario, cit., pp. 410 e 
411; a.J. rinesi, Protección del consumidor de servicios turísticos, cit., pp. 235-237 e 241-245; 
c.g. sozzo, La protección del turista como consumidor, cit., pp. 803-805; N.o. silvestre, el 
contrato de viaje, cit., pp. 96, 100 e 101.

38 Questa disposizione potrebbe addirittura essere tacciata di incostituzionalità, 
in quanto un decreto regolamentare non può introdurre un regime speciale di 
responsabilità non previsto dalla rispettiva legge regolamentata e in deroga al diritto 
comune vigente.
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rio tradizionale – provato il contratto e l’inadempimento da parte del 
creditore, sarebbe onere del debitore – in questo caso l’intermediario 
– dimostrare che da parte sua non vi è stata colpa39.

Nonostante quest’ultima interpretazione, come è facile intuire, tut-
te le disposizioni in questione risultano svantaggiose per il viaggiatore; 
il quale, nella maggior parte dei casi – per far valere i propri diritti 
– dovrebbe dimostrare la colpa dell’intermediario o citare direttamen-
te in giudizio l’organizzatore o il fornitore diretto del servizio, i quali, 
pur essendo generalmente più solvibili, di solito sono lontani dalla re-
sidenza abituale del turista40. per questo motivo la suddetta normativa 
speciale deve oggi essere sottoposta, anche in materia di responsabilità 
dell’operatore turistico, ad una profonda rilettura alla luce non solo 
dello statuto del consumatore ma anche del nuovo codice civile e com-
merciale argentino, poiché entrambi i corpi normativi si dimostrano 
indubbiamente più conformi alla tutela del contraente debole41. da 
questo punto di vista non sussistono dubbi oggi circa: i) la natura ogget-
tiva della responsabilità dell’operatore turistico, sia esso organizzatore o 
intermediario, ii) il carattere solidale delle obbligazioni assunte da loro 
e di quelle dei prestatori diretti dei servizi, iii) l’onere della prova delle 
esimenti di responsabilità in capo ai convenuti e iv) la riparazione inte-
grale del danno subito dal viaggiatore.

infatti, la qualifica dell’organizzatore e dell’intermediario di viaggi 
come fornitori di un servizio e quella del viaggiatore come consumatore 
comporta necessariamente un cambiamento di approccio rispetto alla 
natura della responsabilità dei primi in caso di inadempimento delle 
obbligazioni assunte in base al contratto di viaggio. così, essendo que-
sto un contratto di consumo (v. paragrafo 2), le obbligazioni assunte dal 

39 Vedi, in questo senso, c.a. echevesti, La responsabilidad del intermediario, cit., 
pp. 413 e 414.

40 come osserva a. keMelMajer de carlucci, el contrato de turismo, cit., pp. 131 e 
132.

41 V., tra gli altri, a. keMelMajer de carlucci, el contrato de servicios turísticos, cit., p. 
39; a.J. rinesi, Protección del consumidor de servicios turísticos, cit., p. 211; N.o. silvestre, 
el contrato de viaje, cit., pp. 98 e 104-119.
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fornitore devono essere considerate come obbligazioni di risultato, per 
cui la loro frustrazione costituisce un’ipotesi di responsabilità oggettiva 
(art. 1723 cod. civ. e comm.) e quindi il criterio di attribuzione non 
è più quello soggettivo previsto dalla legislazione speciale del settore 
turistico ma si identifica con un altro di natura oggettiva, tipico del 
diritto del consumatore (ad es. la garanzia o la sicurezza), nel qual caso il 
responsabile si libera solo provando la causa altrui (art. 1722 cod. civ. e 
comm.). ciò è quanto risulta dall’articolo 10 bis legge 24.240 (testo in-
trodotto nel 1997 dalla legge 24.787), secondo cui l’inadempimento del 
contratto da parte del fornitore autorizza il consumatore a richiedere – a 
sua discrezione – l’adempimento forzato dell’obbligazione, la prestazio-
ne di un servizio equivalente o la risoluzione del contratto, “salvo caso 
fortuito o forza maggiore”42. Questo ragionamento appare indiscutibile 
nei confronti dell’organizzatore di viaggi, il quale si obbliga a procu-
rare al viaggiatore il risultato efficace promesso (art. 774.c cod. civ. e 
comm.), consistente nell’organizzare il viaggio in modo che funzioni 
correttamente in tutte le sue parti; esso può essere esteso senza esitazio-
ne all’intermediario, il quale anche si obbliga a procurare al turista un 
certo risultato concreto frutto della sua attività di intermediazione (con 
un organizzatore o con un fornitore isolato), anche se lo fa indipenden-
temente dalla sua efficacia (art. 774.b cod. civ. e comm.)43.

l’inquadramento del contratto di viaggio nell’ambito dello statuto 
di tutela del consumatore e della nuova normativa del codice civile e 
commerciale argentino incide, anche, sul carattere concorrente della 
responsabilità di tutti i soggetti coinvolti nella sua esecuzione (artt. 850-
852 cod. civ. e comm.). così, se si tratta di un danno subito dal viag-
giatore a causa del mancato adempimento del complesso di prestazioni 

42 V., in generale, a.a. alterini, Contratos civiles – comerciales – de consumo. teoría 
general, Buenos aires, 1998, pp. 597-600.

43 V., con diverse sfumature, c.a. echevesti, La responsabilidad del intermediario, 
cit., pp. 413 e 414; a.J. rinesi, Protección del consumidor de servicios turísticos, cit., pp. 247 e 
248; c.g. sozzo, Los daños por incumplimiento del deber de información, cit., pp. 507 e 508; 
N.o. silvestre, el contrato de viaje, cit., pp. 97-104.
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che costituisce l’oggetto del contratto di viaggio (in qualsiasi delle sue 
modalità), tale responsabilità potrebbe fondarsi sull’art. 732 cod. civ. e 
comm. che sancisce il “principio di equiparazione”, secondo il quale il 
debitore è responsabile non solo per il proprio fatto ma anche per quel-
lo delle persone di cui si avvale per l’esecuzione dell’obbligazione, il che 
consentirebbe di ritenere l’operatore/grossista responsabile per l’ina-
dempimento delle persone o delle imprese che utilizza per la fornitura 
dei servizi che costituiscono il viaggio, nonché responsabile per l’ina-
dempimento dell’intermediario/dettagliante o rivenditore che utilizza 
per immettere il prodotto sul mercato; e di affermare anche la respon-
sabilità di quest’ultimo per quanto riguarda le inadempienze dei primi 
(trattandosi, in questo caso, di una sorta di applicazione ascendente del 
suddetto principio)44. un risultato analogo si potrebbe ottenere, inoltre, 
ricorrendo all’applicazione degli artt. 1073-1075 dello stesso codice, i 
quali regolano gli effetti del fenomeno del collegamento contrattuale, 
in considerazione del fatto che – come si è visto al paragrafo 2 – l’o-
peratore turistico (organizzatore o intermediario) e i diversi fornitori 
di servizi configurano una complessa rete contrattuale o un’unione di 
contratti nei confronti del viaggiatore, vincolati tra loro da una finalità 
comune, in modo che ognuno di essi sia da considerare determinante 
nei confronti degli altri per il raggiungimento del risultato perseguito 
(consistente, in questo caso, nel buon svolgimento del viaggio)45. se, 
invece, il danno al turista risulta dal vizio o dal rischio della cosa impie-
gata o della prestazione del servizio (come nel caso, ad es., del danno su-
bito da un viaggiatore a causa di lesioni fisiche causate da un incidente 
mentre era trasportato in adempimento del contratto) occorre applicare 

44 a tale proposito si rinvia, ancora una volta, a N.o. silvestre, el contrato de viaje, 
cit., pp. 104-106. 

45 su quest’altro particolare si vedano c. echevesti e N.o. silvestre, responsabilidad 
civil de las agencias de viajes. Contratos turísticos, Buenos aires, 2006, p. 22; e.m. Pita, Los 
efectos de la conexidad contractual, cit., pp. 306 e 307 e, ancora, N.o. silvestre, el contrato 
de viaje, cit., pp. 106-108, che informa che questa idea è stata recentemente recepita 
dalla sentenza del 19/04/2021 della Cámara nacional Comercial, sezione a, nel caso 
“liborio erena c. miranda, Natalia soledad y otro”.
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l’art. 40 legge 24.240 (testo secondo la legge 24.999 del 1998) che rende 
responsabili solidalmente (rectius: concorrentemente), in base al dovere 
di integrità e all’obbligazione di sicurezza che incombe al fornitore nel 
rapporto di consumo (artt. 5 e 6 legge 24.240), tutti i membri della cate-
na di commercializzazione (a meno che non dimostrino che la causa del 
danno non è a loro imputabile)46.

ora, il carattere oggettivo della responsabilità dei fornitori nei con-
fronti del consumatore, e la natura concorrente dell’obbligazione di 
risarcire il danno causato al viaggiatore a seguito dell’inadempimento 
dei diversi soggetti impegnati nella buona riuscita del viaggio, impone 
a questi ultimi l’onus probandi delle circostanze esonerative in considera-
zione del fatto che la prova di esse spetta – in linea di principio – a chi 
le invoca (artt. 1734 e 1736 cod. civ. e comm.). alla stessa conclusione si 
potrebbe giungere se si ritenesse che l’art. 14 decreto 2.182/72 preveda 
un’eccezione a questa regola nei confronti dell’intermediario, poiché lo 
stesso codice civile e commerciale autorizza sempre il giudice a ripartire 
l’onere della prova della colpa del convenuto, o del fatto che quest’ulti-
mo abbia agito con la dovuta diligenza, ponderando quale delle parti è 
nella posizione migliore per fornirla (art. 1735), la quale senza dubbio è 
quella professionale47. inoltre, non sono conciliabili con il nuovo regime 

46 V., anche in questo senso, N.o. silvestre, el contrato de viaje, cit., pp. 111-117, 
che cita a sostegno due sentenze della sezione f della Cámara nacional Comercial, del 
19/02/2015 nel caso “palermo, miguel eduardo c. assit card argentina s.a.” (che 
ha ritenuto l’organizzatore e l’intermediario responsabili delle fratture subite da un 
viaggiatore che era scivolato sul pavimento umido dell’hotel in cui alloggiava) e del 
25/02/2016 nel caso “martitegui, maría José y otro c. asatej s.r.l.” (che ha fatto 
rispondere l’organizzatore e il vettore, contrattato dal primo, dei danni subiti dal 
viaggiatore per il ribaltamento del pullman su cui viaggiava), nonché la sentenza del 
14/12/2017 della Cámara nacional Civil, sezione m, nel caso “gonzález espinoza, 
anabella y otro c. turismo estrella cóndor s.a.” (che ha ritenuto responsabili 
l’organizzatore del viaggio e il gestore di una stazione sciistica, da lui contrattato, dei 
danni subiti da un viaggiatore per la caduta dagli sci).

47 già prima dell’entrata in vigore del codice civile e commerciale argentino si era 
pronunciato in tal senso c.a. echevesti, La responsabilidad del intermediario, cit., pp. 413 
e 414, sulla base della c.d. “teoria dell’onere probatorio dinamico”, ampiamente diffusa 
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applicabile al contratto di viaggio i limiti generalmente imposti all’im-
porto degli indennizzi nell’ambito del diritto internazionale, potendo il 
turista richiedere il risarcimento dei danni causati dall’inadempimento 
dell’offerta o del contratto (art. 10 bis legge 24.240) in forma piena o 
integrale, comprensivo sia delle conseguenze patrimoniali che di quelle 
non patrimoniali (artt. 1737, 1740 e 1741 cod. civ. e comm.). infine, a 
prescindere da tali indennizzi, il viaggiatore, in quanto consumatore, 
potrebbe anche reclamare il cosiddetto “danno punitivo”, il cui ricono-
scimento sarà lasciato alla decisione del giudice e il suo importo sarà 
graduato in funzione della gravità del fatto e delle altre circostanze del 
caso (art. 52 bis legge 24.240 introdotto dalla legge 26.261 del 2008).

4. La rilevanza del dovere d’informazione nel contratto di viaggio e le conse-
guenze del suo inadempimento

la complessità delle obbligazioni assunte dall’operatore turistico si 
integra inoltre con il dovere d’informazione, tipico della contrattazione 
con il consumatore, che impone al professionista di dare notizie al viag-
giatore su tutte le circostanze rilevanti del viaggio e del relativo contratto 
(trasporto, itinerario, soggiorno, prezzo e modalità di pagamento, docu-
mentazione necessaria per il viaggio, cause di modifica o cessazione del 
contratto, se agisce come organizzatore o intermediario e, in quest’ulti-
mo caso, chi è l’organizzatore, ecc.)48.

nel diritto argentino (v., in generale, J.W. Peyrano e J.o. chiaPPini, Lineamientos de las 
cargas probatorias dinámicas, in el Derecho, t. 107, Buenos aires, 1984, pp. 1005-1007; 
d.f. esBorraz, m. fresneda saieg e c.a. hernández, el impacto de la doctrina de las 
cargas probatorias dinámicas en la teoría del contrato, in revista Jurídica de la Facultad de 
Derecho y Ciencias Sociales del rosario, vol. 2, 1998, pp. 91-107).

48 V., tra gli altri, a. keMelMajer de carlucci, el contrato de servicios turísticos, cit., 
pp. 44-46; r.l. lorenzetti, tratado de los contratos, cit., pp. 204-206; id., Consumidores, 
cit., pp. 390-392; a.J. rinesi, Protección del consumidor de servicios turísticos, cit., pp. 212-
216; c.g. sozzo, La protección del turista como consumidor, cit., pp. 801-803; id., Los daños 
por incumplimiento del deber de información, cit., pp. 498, 499 e 500-503; id., La proliferación 
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si tratta di un dovere che deriva direttamente dal principio di buo-
na fede e più precisamente dalla sua funzione integrativa del contratto 
(artt. 9, 729, 961 e 991 cod. civ. e comm.), che trova applicazione con-
creta nella regolamentazione del contratto d’opera e servizi (art. 1256.b 
cod. civ. e comm.) e che raggiunge uno sviluppo particolare nell’ambito 
dei contratti di consumo (art. 1100 cod. civ. e comm. e art. 4 legge 
24.240), dove ha anche un fondamento costituzionale (art. 42 cost.). in 
base a tale normativa, le informazioni fornite dall’operatore turistico al 
viaggiatore devono essere adeguate, esatte o veritiere e dettagliate per 
quanto riguarda le caratteristiche essenziali dei servizi forniti, le condi-
zioni di commercializzazione e ogni altra circostanza rilevante per il con-
tratto. inoltre, tali informazioni dovrebbero essere sempre gratuite per il 
consumatore e fornite su supporto fisico, con la chiarezza necessaria per 
consentirne la comprensione. la comunicazione su tale supporto può 
essere sostituita solo se il consumatore o l’utente sceglie espressamente 
di utilizzare qualsiasi altro mezzo di comunicazione alternativo messo a 
disposizione dal fornitore.

Questa regolamentazione è integrata dalle disposizioni contenute 
nella legislazione speciale applicabile al settore turistico. È il caso, ad 
esempio, della risoluzione 256/2000 della segretaria di turismo della 
Nazione, che ha approvato il modello di condizioni generali di contrat-
to per i servizi turistici, in cui si stabilisce che “in caso di vendita esclusi-
va per via elettronica o con sistemi di prenotazione, deve essere prevista 
la conoscenza e l’accettazione da parte dei passeggeri delle condizio-
ni generali di contratto prima della prenotazione” (art. 5); della legge 
25.643, che disciplina il sistema di protezione integrale dei viaggiatori 
disabili e che prevede l’obbligazione di dare informazione “alle perso-
ne con mobilità e/o comunicazione ridotte e/o gruppo familiare e/o 
accompagnatore sugli inconvenienti e gli impedimenti che potrebbero 
incontrare nella pianificazione di un viaggio che ne ostacolerebbero la 
loro integrazione fisica, funzionale o sociale” e, a sua volta, l’obbligazio-

de los deberes de información y sus conexiones, in revista de Derecho Privado y Comunitario, 
2017-1, pp. 441-444.
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ne di comunicare ai fornitori di servizi turistici “ai fini dell’adozione 
delle misure da esse richieste” (art. 3); della legge 26.104 sulla pubblicità 
a fini turistici, che impone a coloro che utilizzano “immagini che espon-
gono attrazioni turistiche, con qualsiasi mezzo, di indicare la denomina-
zione dell’attrazione e della località riprodotta, seguita dalla provincia 
cui appartiene”, requisiti che “si estendono a qualsiasi informazione 
la cui omissione possa indurre in errore, inganno o confusione circa 
l’origine del sito turistico offerto” (art. 1) e della legge 26.356 sulla mul-
tiproprietà, che stabilisce che gli “imprenditori, amministratori, vendi-
tori, rivenditori e reti di scambio devono fornire, con certezza e obiet-
tività, informazioni veritiere, efficaci e sufficienti, sulle caratteristiche 
dei beni che compongono il sistema turistico di multiproprietà e delle 
prestazioni che offrono, specificando il tipo e la portata dei diritti che 
sono trasferiti o costituiti, a seconda dell’attività in questione, e le altre 
condizioni di commercializzazione” (art. 26).

Nel contratto di viaggio, questo dovere che permea l’intero iter con-
trattuale (anche se acquista maggiore importanza al momento delle trat-
tative precontrattuali), impone inoltre al fornitore il dovere di prestare 
consulenza e consiglio (o sconsigliare)49 sulle varie circostanze del tour 
e anche di avvertimento sui rischi che il viaggio potrebbe comportare 
(il che generalmente ha carattere strumentale rispetto al dovere di sicu-
rezza previsto dagli artt. 5 e 6 legge 24.240)50. tutti questi sono doveri 

49 in questo senso, in una sentenza del 20/09/2002 della Cámara nacional 
Comercial, sezione c, nel caso “fontanellaz, marta c. furlong empresa de Viajes y 
turismo s.a.”, un’impresa di viaggi e turismo è stata ritenuta responsabile “dei danni 
causati a un viaggiatore in quanto non l’ha informato della necessità di un visto per 
entrare in un paese incluso nel percorso contrattato, [ritenendosi che] le clausole 
accessorie del contratto, secondo cui l’operatore turistico era esonerato da responsabilità 
se il passeggero non fosse in possesso della documentazione in regola, devono essere 
subordinate alle obbligazioni principali assunte dall’impresa turistica, quali consulenza, 
collaborazione e controllo rispetto a tutti i documenti e le pratiche personali a carico 
del viaggiatore che sono indispensabili per effettuare il tour concordato” (in La Ley, 
2003-B-215).

50 per quanto riguarda questi altri adempimenti del dovere di informazione, si 
rinvia, in generale, a d.a. chaMatroPulos, impacto del Código Civil y Comercial en la 
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che impongono un risultato, quindi il loro inadempimento costituisce 
anche un’ipotesi di responsabilità oggettiva, a meno che l’operatore tu-
ristico non dimostri una causa estranea (caso fortuito o forza maggiore, 
colpa della vittima o di un terzo per il quale non deve rispondere). a sua 
volta, tale inadempimento può avere i seguenti effetti: i) che il viaggio 
non possa essere iniziato o che, una volta iniziato, non possa essere frui-
to in modo assoluto (inadempimento totale); ii) che la fruizione riguardi 
più o meno tutti gli elementi del viaggio ma in modo insufficiente (ina-
dempimento parziale o difettoso)51.

la giurisprudenza argentina ha avuto occasione di risolvere un caso 
interessante in cui l’operatore turistico è stato ritenuto responsabile per 
il mancato rispetto del dovere d’informazione che si è tradotto in un 
grave inadempimento del contratto di viaggio. gli attori avevano pre-
notato nel mese di novembre 2010 con un tour operator, tramite un’a-
genzia di viaggi, un tour in egitto (Valle dei re e addizionale ad abu 
simbel) con partenza da Buenos aires il 29/01/2011 e arrivo al cairo 
il 30/01/2011, passando per roma. in data 26/01/2011 era già notizia 
mondiale lo scoppio di una rivolta in egitto, apparsa anche nei prin-
cipali quotidiani argentini, per cui gli attori si sono messi in contatto 
con l’agenzia di viaggi, il cui personale ha confermato la partenza nel-
la data programmata poiché l’organizzatore aveva informato che il tour 
poteva essere effettuato normalmente. tuttavia, quando arrivarono al 
cairo c’era il coprifuoco e la maggior parte dei servizi turistici previsti 
in questa città erano stati già cancellati (visita al museo nazionale, alle 
piramidi, ecc.). per questo motivo il giorno successivo al loro arrivo, il 
31/01/2011, sono stati condotti all’aeroporto domestico da dove sono 
partiti per luxor per effettuare una crociera in programma. tuttavia, na-
vigarono fino ad assuan senza fermarsi a esna ed edfu, come previsto 
nel vaucher originale, e all’arrivo a destinazione è stata anche cancellata 
l’escursione ad abu simbel. inoltre, sono stati informati che al cairo 

regulación del deber de información vigente en las relaciones de consumo (más algunos aspectos 
adicionales), in revista Código Civil y Comercial, 2016-11, pp. 18-36.

51 in questo senso, c. tale, el contrato de viaje, cit., p. 809.
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c’era una guerra civile e che il giorno 4/02/2021, data in cui dovevano 
tornare in quella città, ci sarebbe stata una marcia di opposizione per 
chiedere le dimissioni del presidente. Non fu accettata la richiesta dei 
viaggiatori di farli uscire dall’egitto direttamente da assuan senza passa-
re dal cairo, per cui tornarono in questa città, dove rimasero una notte 
e alla fine il 5/02/2011 partirono per roma, dove sono rimasti fino alla 
data di ritorno in argentina, il 7/02/2011.

a causa di tutte queste vicissitudini, i viaggiatori hanno deciso di 
fare causa all’intermediario e all’organizzatore per il rimborso del dena-
ro pagato per il viaggio e per il risarcimento del danno morale subito, 
avendo ritenuto che i servizi promessi non sono stati adempiuti durante 
il tour e a causa dei momenti di tensione e di paura per le loro vite che 
avevano passato durante il loro soggiorno in egitto. l’agenzia di viaggi 
ha sostenuto in sua difesa di essere solo un intermediario e che sia il 
viaggio che le escursioni erano stati organizzati dal grossista, invocando 
anche la forza maggiore. a sua volta, l’organizzatore ha affermato di 
non essere tenuto a conoscere con esattezza e precisione fatti legati ad 
una rivoluzione in un paese straniero e che gli operatori locali al cairo 
lo avevano informato che il viaggio poteva svolgersi normalmente. il 
giudice di primo grado ha ritenuto che gli episodi verificatisi in egitto 
costituissero una causa estranea rispetto ai convenuti, in quanto non 
avevano la possibilità di conoscere tali avvenimenti, per cui si sarebbe 
configurato un caso di forza maggiore che ha interrotto il nesso di cau-
salità, motivo per cui ha rigettato la domanda. Questa decisione è stata 
contestata dagli attori, che hanno chiesto la revoca della sentenza del 
giudice di primo grado in quanto le parti convenute avrebbero potuto 
evitare di inviarli in un paese con le difficili condizioni sociali in cui si 
trovava l’egitto già nei giorni prima della partenza dall’argentina.

presentato il ricorso dinanzi alla Cámara nacional Civil, sezione a, 
è stato sorteggiato come presidente del collegio giudicante il dr. seba-
stian picasso, il quale ha riconosciuto la responsabilità dei convenuti, in 
quanto, sebbene gli attori siano stati effettivamente trasferiti nel paese 
di destinazione e siano state eseguite alcune delle prestazioni program-
mate (alloggio negli alberghi, realizzazione della crociera, ecc.), molte 
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altre non hanno potuto concretizzarsi a causa dello stato virtuale di 
guerra civile che all’epoca viveva l’egitto; così, questa situazione ha con-
figurato una frustrazione del contratto turistico che si è combinata con 
l’inadempimento delle obbligazioni a carico dei convenuti (mancata 
esecuzione di parte dei servizi turistici compromessi e violazione del do-
vere d’informazione) senza che abbiano dimostrato l’impossibilità asso-
luta e oggettiva di adempiere a tale dovere. Non c’è dubbio che lo stato 
di disordine interno vissuto in egitto all’epoca del viaggio costituiva un 
evento straordinario, estraneo al rischio che i turisti comunemente as-
sumono (che piova o che il tempo sia bello, che la destinazione turistica 
soddisfi più o meno le aspettative che si erano generate, ecc.), che li ha 
privati della possibilità di godersi il viaggio e lo ha trasformato, piutto-
sto, in un’angosciosa esposizione a pericoli e disagi. d’altro canto, è evi-
dente che questo tipo di avvenimenti può costituire un fatto irresistibile 
tale da poter essere invocato come causa di esonero dalla responsabilità 
del debitore, come hanno effettivamente preteso di far valere le imprese 
convenute.

tuttavia, la responsabilità di queste ultime – nel caso in esame – 
non deriva dalla semplice frustrazione della finalità del contratto mo-
tivata nell’avvenimento straordinario ed irresistibile della guerra civile 
nel paese di destinazione, ma dal fatto di non aver informato in modo 
tempestivo ed efficace gli attori (il che avrebbe consentito loro di risol-
vere il contratto prima dell’inizio del viaggio o almeno di sospenderlo 
o di riprogrammarlo) e di aver, invece, scelto di eseguire meccanica-
mente un piano prestazionale che non aveva più alcuna utilità per i 
viaggiatori e che li ha persino esposti a rischi evidenti (un atteggiamento 
chiaramente in contrasto con la buona fede e le norme che tutelano il 
consumatore). come è stato evidenziato dal presidente del collegio giu-
dicante, l’obbligazione di informare il turista di qualsiasi cambiamento 
intervenuto nei servizi contrattati è qualificabile come obbligo di risul-
tato e ciò implica che il suo inadempimento comporti la conseguente 
responsabilità, a meno che l’operatore turistico non dimostri una causa 
estranea (caso fortuito stricto sensu, colpa propria della vittima o di un 
terzo per la quale l’obbligato non deve rispondere). in realtà, non si trat-
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tava di eventi sconosciuti per i convenuti, considerando che la notizia 
dei disordini in egitto era nota anche in argentina alcuni giorni prima 
della partenza, né esclude la loro responsabilità il fatto che le informa-
zioni errate siano partite dagli operatori del cairo, poiché questa sola 
circostanza non ha impedito loro di informarsi adeguatamente tramite 
altre vie, il che esclude l’esistenza di un’impossibilità assoluta e oggettiva 
di esecuzione, non imputabile e motivata da un caso fortuito. inoltre, si 
deve aggiungere che il fatto del terzo che adempie l’obbligazione al po-
sto del debitore contrattuale (nel caso, gli operatori locali), fa scattare la 
sua responsabilità allo stesso modo che se si trattasse del fatto proprio.

per quanto riguarda gli effetti che possono derivare dalla violazione 
del dovere d’informazione, il presidente del collegio giudicante ha ri-
tenuto che, in questo caso, essa abbia condotto ad un inadempimento 
totale del contratto, perché è difficile pensare che gli attori abbiano 
potuto trarre qualche beneficio da un viaggio compiuto nel mezzo di 
una virtuale guerra civile e di uno stato di caos generalizzato. egli ha 
pertanto ritenuto che l’esecuzione meccanica e parziale di talune pre-
stazioni – unitamente all’inadempimento del dovere d’informazione – 
non fosse utile agli attori, il che significa riconoscere ad essi il diritto di 
reclamare come se il viaggio fosse stato cancellato prima del suo inizio. 
tuttavia, poiché gli attori non hanno risolto il contratto, non risulta 
ammissibile la restituzione delle prestazioni interamente o parzialmen-
te soddisfatte come avevano richiesto, ma la loro pretesa deve essere 
riqualificata come diretta ad ottenere l’adempimento per equivalente 
in denaro delle obbligazioni di fare definitivamente inadempiute (sia 
perché una parte del programma prestazionale non è stata rispettata, 
sia perché le prestazioni effettivamente eseguite non hanno soddisfatto 
l’interesse dei viaggiatori, il quale era stato frustrato a causa degli avveni-
menti non debitamente comunicati dalle imprese turistiche). pertanto, 
considerato definitivo l’inadempimento delle imprese convenute, si è 
riconosciuto agli attori il valore della totalità delle prestazioni oggetto 
del pacchetto turistico. inoltre, dinanzi alla frustrazione di un viaggio 
di vacanza in una destinazione turistica importante, che ha sostituito 
il riposo e il beneficio che senz’altro gli attori perseguivano con una 
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situazione di angoscia e incertezza, è anche stato concesso loro il risarci-
mento del danno morale subito. gli altri membri della sezione a della 
Cámera nacional Civil hanno condiviso il voto del presidente, per cui 
si è deciso di revocare la sentenza impugnata e accogliere la domanda 
presentata dagli attori nei termini indicati52.

5. La responsabilità dell’operatore turistico nel caso proposto

È arrivato il momento di rispondere al quesito su come si potrebbe 
risolvere il caso presentato nell’introduzione alla luce dell’ordinamento 
giuridico argentino53. anche in quest’ipotesi siamo in presenza di un con-
tratto di viaggio il cui adempimento è stato condizionato da un evento di 
cui non è stata data informazione ai viaggiatori dall’operatore turistico 
(né al momento della contrattazione, né nei giorni precedenti la parten-
za), senza che lo si possa qualificare come un caso fortuito che lo esoneri 
da responsabilità (ai sensi dell’art. 10 bis legge 24.240). infatti, nel caso di 
specie, non sono presenti i presupposti per invocare il caso fortuito (ossia 
che si tratti di un fatto imprevedibile o inevitabile ed estraneo al debitore, 
come risulta dagli artt. 1730 e 1733.e e d cod. civ. e comm.)54, perché il 
fenomeno del sargasso è qualcosa di noto nella zona dei caraibi messica-
ni, che si presenta assiduamente da diversi anni e con una certa gravità.

per questo motivo, trattandosi di una questione che non era nuo-
va ma ricorrente, l’operatore turistico avrebbe dovuto informare i suoi 
clienti di un dato rilevante per la buona riuscita del viaggio (artt. 1100 e 

52 sentenza pronuncita il 24/08/2015 nella causa “meinel Von tain y otro c. Juliá 
tours s.a. y otro” (in revista Código Civil y Comercial, 2015-11, p. 138).

53 alla data di elaborazione del presente lavoro i principali repertori di 
giurisprudenza argentini non registravano alcun caso di responsabilità dell’operatore 
turistico per frustrazione del contratto di viaggio a causa del fenomeno del sargasso.

54 sulla portata di tali disposizioni si veda, tra gli altri, s. Picasso, Comentario a 
los arts. 1726-1736, in r.l. lorenzetti (direttore), m.f. de lorenzo e p. lorenzetti 
(coordinatori), Código Civil y Comercial de la nación comentado, t. 8, ed. rubinzal-culzoni, 
santa fe-Buenos aires, 2015, pp. 434-440 e 451.
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1256.b cod. civ. e comm. e art. 4 legge 24.240), per consentire ai viaggia-
tori di decidere – con la consapevolezza dei potenziali inconvenienti – 
se desideravano recarsi o meno a tale destinazione, dato che la presenza 
di tale fenomeno influisce in modo evidente sulla fruizione delle spiag-
ge, il che costituisce una delle principali attrazioni turistiche di playa del 
carmen. Questo tipo di inadempimento può frustrare la realizzazione 
del “fine immediato autorizzato dall’ordinamento giuridico” per il con-
tratto di viaggio (causa-fine oggettiva), cioè la finalità di relax, di svago, 
di visita a luoghi di interesse, ecc. e/o anche la causa-fine particolare 
(causa-fine soggettiva), cioè “i motivi esteriorizzati quando sono leciti 
e sono stati incorporati nel contratto in forma espressa, o tacitamente 
se sono essenziali per entrambe le parti” (artt. 281 e 1012 cod. civ. e 
comm.)55. in entrambe le ipotesi la frustrazione motivata nell’inadempi-
mento del dovere d’informazione deve essere risarcita56.

per quanto riguarda l’estensione del risarcimento si potrebbe pen-
sare che se l’inadempimento riguarda solo uno dei servizi che contribu-
iscono indistintamente alla realizzazione della finalità generale del con-
tratto di viaggio (accesso alla spiaggia e al mare) mentre gli altri possono 
essere fruiti dai viaggiatori in condizioni normali (alloggio, pasti, uso di 
piscine, attività ricreative, ecc.), l’indennizzo dovrebbe essere limitato 
alla sola stima del valore del servizio di cui sono stati privati. ma se 
invece il fenomeno del sargasso condiziona non solo la balneazione ma 
anche la piena fruizione degli altri servizi (il che potrebbe verificarsi a 
causa dell’odore fetido che le alghe emanano a seguito della loro decom-
posizione quando vengono lasciate accumularsi sulla costa)57, l’inadem-
pimento potrebbe essere qualificato come totale, per cui la riparazione 
dovrebbe essere pari all’importo pagato per il viaggio; così come dovreb-
be avvenire quando la fruizione della spiaggia e del mare costituisce 

55 V., in generale, m.f. de lorenzo, La causa del contrato en el Código Civil y 
Comercial, Buenos aires, 2020, pp. 6-23.

56 V., ancora, r.l. lorenzetti, Consumidores, cit., p. 389.
57 su questo punto si veda, di nuovo, m. valls, Sargazo. La nueva emergencia 

ambiental que amenaza las paradisíacas playas del Caribe, cit., p. 2.
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il “motivo causalizzato” dei viaggiatori per la scelta della destinazione 
contrattata. 

tuttavia, non sempre è possibile separare chiaramente le prestazio-
ni e, di conseguenza, distinguere tra un inadempimento parziale e un 
inadempimento totale del contratto. in effetti, di regola, un viaggio ver-
so una località di mare come paya del carmen senza possibilità di fruire 
del mare è un viaggio comunque frustrato; gli altri servizi turistici ven-
gono, infatti, utilizzati perché non c’è altra scelta, ma la causa del con-
tratto è venuta meno e al massimo una piccola parte può essere scontata 
dall’indennizzo per i servizi utilizzati, ma non tutto il loro valore, perché 
usarli, sicuramente controvoglia e con un senso di frustrazione, non ne 
permette il pieno godimento, che si sarebbe invece verificato se si fosse 
potuto accedere alle spiagge, come originariamente previsto.

sebbene le due soluzioni proposte possano trovare sostegno nella 
normativa applicabile al settore turistico in argentina, quest’ultima 
sembrerebbe più coerente con la funzione integrativa del principio di 
buona fede (fonte, tra altri, del dovere d’informazione), nell’ambito di 
un’analisi che tenga conto della complessità della causa del contratto, 
dell’effetto del collegamento negoziale, di un’equa ripartizione dei ri-
schi in funzione dei rischi tipici dell’attività e, inoltre, dell’effettiva tu-
tela dei diritti del consumatore in quanto parte debole del rapporto 
contrattuale.

infine, sia nell’uno che nell’altro caso, i viaggiatori potranno richie-
dere la riparazione dalle conseguenze non patrimoniali dell’inadempi-
mento; infatti, si tratta di un viaggio di vacanza in una tipica località 
balneare, per cui la frustrazione – anche se parziale – delle aspettative 
da esso generate, potrebbe generare in loro una situazione di angoscia, 
impotenza e ansia rilevante per il risarcimento (artt. 1737 e 1741 cod. 
civ. e comm.).

roma, aprile 2023.
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abstract

il lavoro analizza il regime della responsabilità dell’operatore turisti-
co nel diritto argentino, partendo da un ipotetico caso di frustrazione di 
un viaggio turistico a causa della presenza del sargasso, circostanza non 
comunicata ai turisti. a questo proposito si cerca di accertare, in primis, 
se è applicabile a questa materia la disciplina del consumatore, soffer-
mandosi poi sui presupposti della responsabilità dell’operatore turistico 
e sull’incidenza della violazione del dovere d’informazione.

this paper analyzes the regime of liability of the tour operator in ar-
gentine law, starting from a hypothetical case of frustration of a tourist 
trip because of the presence of sargassum, circumstance not informed 
to tourists. in this regard, it seeks to ascertain, first of all, whether the 
consumer’s discipline is applicable to this matter, then dwelling on the 
assumptions of the liability of the tour operator and the impact of the 
breach of the duty of information.
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1. i livelli di tutela in materia di protezione del consumatore in Perù: respon-
sabilità civile e amministrativa

in perù, la normativa speciale in materia di protezione del consu-
matore è disciplinata dal codice di protezione e difesa del consuma-
tore (Código de Protección y Defensa del Consumidor, legge n. 29571 del 
01.09.10). Nel sistema peruviano, oltre alla protezione giudiziale, è pre-
sente anche una protezione amministrativa dei diritti dei consumatori 
che ha arricchito in modo sostanziale il sistema normativo di protezio-
ne vigente, attraverso un’attenta attività giurisprudenziale. per questo 
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motivo, risulta fondamentale interpretare tale disciplina in modo co-
ordinato e armonico con il codice civile e i principi fondamentali della 
costituzione. 

i cc.dd. obblighi di idoneità e di informazione sono i due pilastri es-
senziali su cui poggia la protezione apprestata al consumatore. l’obbli-
go di fornire al consumatore prodotti e servizi adeguati è disciplinato 
dall’art. 18 del codice di protezione e difesa del consumatore, dove si 
stabilisce che: 

“si intende per idoneità la corrispondenza tra ciò che un consumato-
re si aspetta e ciò che effettivamente riceve, in base a quanto offerto, alla 
pubblicità e alle informazioni trasmesse, alle condizioni e alle circostanze 
della transazione, alle caratteristiche e alla natura del prodotto o del servi-
zio, al prezzo, tra gli altri fattori, tenendo conto delle circostanze del caso.

l’idoneità viene valutata in base alla natura del prodotto o del ser-
vizio stesso e alla sua attitudine a soddisfare lo scopo per cui è stato 
immesso sul mercato.

le autorizzazioni rilasciate da organismi statali per la fabbricazione 
di un prodotto o la fornitura di un servizio, nei casi in cui siano ne-
cessarie, non esentano da responsabilità il fornitore nei confronti del 
consumatore”.

l’obbligo informativo che si impone al fornitore è invece discipli-
nato dall’art. 2 del Código de Protección y Defensa del Consumidor, dove si 
stabilisce che:

“2.1 il fornitore ha l’obbligo di fornire al consumatore tutte le infor-
mazioni rilevanti per prendere una decisione o compiere una scelta di 
consumo consapevole, nonché per fare un uso o un consumo adeguato 
dei prodotti o dei servizi.

2.2 le informazioni devono essere veritiere, sufficienti, di facile 
comprensione, appropriate, tempestive e facilmente accessibili e devono 
essere fornite in lingua spagnola.

2.3 fatti salvi i requisiti specifici delle norme settoriali pertinenti, 
per individuare le informazioni rilevanti si prendono in considerazione 
tutte le informazioni senza le quali la decisione di consumo non sarebbe 
stata presa o sarebbe stata presa in termini sostanzialmente diversi. a tal 
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fine, si deve esaminare se le informazioni omesse distorcano le condizio-
ni dell’offerta presentata al consumatore.

2.4 Nel valutare le informazioni, si deve tenere conto dei problemi 
di confusione che genererebbero nel consumatore la fornitura di infor-
mazioni eccessive o estremamente complesse, considerando la natura 
del prodotto o del servizio acquistato”.

dalle norme evidenziate, sono ricavabili in via interpretativa i se-
guenti criteri:

a. gli obblighi di informazione e di idoneità in capo al fornitore sor-
gono come meccanismi di tutela del consumatore, finalizzati a livellare 
la situazione di asimmetria originariamente presente tra le parti.

b. il fornitore è obbligato a mettere a disposizione quei dati che 
siano rilevanti per assicurare la consapevolezza del consumatore nelle 
proprie decisioni e scelte.

c. l’obbligo di idoneità si concretizza nella corrispondenza tra i pro-
dotti e i servizi immessi nel mercato dal fornitore e le aspettative di un 
consumatore ragionevole.

d. una delle modalità di soddisfazione di queste aspettative è la 
garanzia, che non è altro che l’assunzione di responsabilità da parte del 
fornitore nei confronti del consumatore, nel caso in cui il prodotto o il 
servizio non soddisfi le relative aspettative.

e. se non si delimita legalmente o espressamente tale garanzia, si 
applicherà la presunzione di una garanzia implicita, modellata dagli usi 
commerciali di ogni caso concreto.

appare quindi evidente l’inestricabile nesso tra gli obblighi infor-
mativi e quelli di idoneità pendenti sul fornitore.

d’altra parte, l’art. 1362 del c.c. peruviano del 1984 prevede che: “i 
contratti devono essere negoziati, conclusi ed eseguiti secondo le regole 
della buona fede e della comune volontà delle parti”.

Nel preambolo del codice (exposición de Motivos) si evidenzia come 
le regole di buona fede e comune volontà delle parti “sono quelle che 
ispirano il rapporto obbligatorio”1. 

1 max arias schreiBer Pezet, con la collaborazione di carlos cárdenas Quirós, 
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de la puente, a proposito della “regola di condotta” della buona 
fede, evidenzia come la stessa “orienti l’agire leale del soggetto (nego-
ziazione dell’accordo, compimento delle obbligazioni derivanti dallo 
stesso), potendosi quindi definire buona fede-lealtà”2.

seguendo la linea evolutiva del pensiero storico della dottrina peru-
viana, si possono identificare i seguenti elementi:

a. l’obbligatorietà dei contratti non è limitata a quanto emerge dal 
contenuto testuale degli stessi, ma si estende fino a comprendere uno 
standard etico, già costituito dall’equità (art. 1257 c.c. 1852)3 e successi-
vamente dalla buona fede (artt. 1328 c.c. 19364 e 1362 c.c. 1984). 

e angela arias schreiBer Montero, Contratos en General, Código Civil, exposición de 
Motivos y Comentarios, tomo Vi, compilato da delia revoredo de debakey, okura 
editores, lima, 1985, p. 25.

2 manuel de la Puente y lavalle, el Contrato en general. comentarios a la sección 
primera del libro Vii del código civil, Vol. Xi, prima parte, tomo i, pontificia 
universidad católica del perú, fondo editorial, lima, 1998, p. 25.

3 con riferimento all’obbligatorietà dei contratti, l’art. 1257 c.c. 1852 faceva 
riferimento all’equità, mentre l’art. 1328 c.c. 1936 alla buona fede. a riguardo, José 
león Barandiarán, scriveva: “Non bisogna fare distinzioni retoriche. Buona fede 
e correttezza sono gemelli siamesi. attraverso l’uno o l’altro principio posti come 
elementi della valutazione del giudice, si arriva al risultato di giudicare il contratto 
non solo secondo un rigoroso criterio testuale, ma secondo l’interesse sociale e una 
valutazione assiologica trascendentale, quella della giustizia intrinseca come scopo 
essenziale di ogni operazione giuridica” (José león Barandiaran, tratado de Derecho 
Civil, tomo iV, teoría general del contrato, Voluntad unilateral y responsabilidad 
extracontractual, concordado con el código civil de 1984, Walter gutiérrez c. 
editor, lima, 1992, p. 59). il maestro dell’università di san marcos, con riferimento 
al principio di buona fede, spiegava che “in quanto presuppone come logica premessa 
la giustizia e l’equità, può consentire, da un lato, di estendere gli effetti del contratto 
oltre il dato letterale, dall’altro, di limitarli” (José león Barandiaran, tratado de 
Derecho Civil, tomo iV, cit., p. 25).

4 Ángel gustavo cornejo, commentando l’art. 1328 del c.c. del 1936, 
evidenziava che “la buona fede consiste nel fatto che ogni interessato tenga in conto 
non solo il proprio interesse, ma anche quello della controparte, essendo entrambi 
stati determinanti per il raggiungimento dell’accordo” (Ángel gustavo cornejo, 
Código Civil. exposición sistemática y comentario, tomo ii, derecho de obligaciones, 
Volumen ii, de los contratos en general, librería e imprenta gil, lima, 1939, 
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b. in base al principio di buona fede, il carattere obbligatorio dei 
contratti e, conseguentemente, gli effetti degli stessi, possono sia am-
pliarsi che ridursi.

c. la buona fede contrattuale implica anche l’agire nell’interesse 
della controparte, cioè in modo leale.

come è stato sottolineato a suo tempo, mentre l’art. 168 c.c.5 con-
sidera il principio di buona fede come un canone interpretativo, l’art. 
1362 c.c. ne dà una connotazione duplice: sia come criterio ermeneu-
tico che come regola di condotta. Non va dimenticato che, essendo il 
principio di buona fede di portata così generale, esso si irradia attraver-
so un altro gruppo di principi, come – tra gli altri – l’abuso del diritto, 
la frode alla legge, il venire contra factum proprium6.

Nel caso oggetto della questione, non avendo il tour operator informa-
to della presenza del sargasso, sia a livello amministrativo che di diritto 
civile, si è violato l’obbligo informativo, in applicazione tanto dell’art. 2 
del Código de Protección y Defensa del Consumidor, legge n. 29571, quanto 
dell’art. 1362 c.c.

p. 26). enrique garcía sayán affermava che “le esigenze della buona fede giocano, 
nel codice, un ruolo importante, poiché limitano la libertà di contrarre, fungono 
da guida per l’interpretazione delle dichiarazioni delle dichiarazioni di volontà 
nei contratti, determinano le modalità di adempimento della prestazione e posso 
anche servire per giustificare […] modifiche del contenuto dell’obbligazione, o la 
liberazione del debitore a causa di un mutamento straordinario e imprevisto delle 
circostanze” (enrique garcía sayán, Las nuevas tendencias en el Derecho Contractual y 
en la Legislación Peruana, segunda edición, editorial san marcos, lima, 2004, p. 198. 
Quest’opera riproduce la tesi dottorale dell’autore (con il medesimo titolo) dell’anno 
1942).

5 il quale dispone che: “l’atto giuridico deve essere interpretato in accordo con 
quanto espresso nello stesso e secondo il principio di buona fede”.

6 Juan esPinoza esPinoza, interpretación del negocio jurídico ¿Hacia la búsqueda de “lo 
expresado” o de “la común intención de las partes” o (simplemente) de un espejismo?, in Libro 
Homenaje a Felipe osterling Parodi, Volume i, palestra, lima, 2008, p. 692.
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2. Un caso peruviano che suscita una certa perplessità

È possibile far riferimento a un caso rilevante, nel quale tre persone 
avevano concordato con un’agenzia di viaggi cinque pacchetti turistici 
per un viaggio a riviera maya, in messico (comprendenti il trasporto 
di andata e ritorno dall’aeroporto all’albergo e l’alloggio tutto incluso 
in un hotel con accesso diretto alla spiaggia). la problematica è emersa 
quando, al loro arrivo, i clienti hanno costatato come la spiaggia fosse 
piena di alghe a causa di un fenomeno naturale denominato “Sargazo” 
(consistente nella massiccia presenza dell’alga sargasso). i consumatori 
hanno denunciato l’omessa informazione a riguardo, chiedendo, come 
misura indennitaria, il rimborso integrale di quanto pagato. la sezio-
ne specializzata della protezione del consumatore, con la resolución n. 
0769-2021/spc-iNdecopi, del 07.04.21, confermando la decisione di 
primo grado, ha dichiarato fondate le posizioni del consumatore, consi-
derando quanto segue:

“26. a tal riguardo, si rileva come il fenomeno fosse costante dal-
la fine del 2014. a questo proposito, poiché l’attività commerciale di 
sigma 4 era quella di fornire servizi turistici, l’agenzia si trovava nella 
migliore posizione per averne contezza – come è stato dimostrato – così 
come rientrava nella sua sfera di controllo il poter fornire tutte le infor-
mazioni relative alle eventualità che potevano verificarsi nelle diverse 
destinazioni turistiche che offriva ai clienti, in modo che questi potesse-
ro prendere una decisione di consumo adeguata, data la sua condizione 
di specialista e di conoscitrice del settore di mercato di riferimento.

27. pertanto, questa camera ritiene che sigma 4 avrebbe dovuto 
informare i ricorrenti della possibilità di questo evento, soprattutto con-
siderando che la sua presenza era stata costante negli ultimi anni. tut-
tavia, ciò è stato rivelato e/o confermato dal fornitore ai ricorrenti solo 
una volta che questi ultimi erano già giunti a destinazione, momento in 
cui ne erano venuti direttamente a conoscenza riscontrando la presenza 
del fenomeno naturale in questione.

[…]
30. d’altra parte, sebbene sigma 4 abbia sostenuto che la presenza 
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dei sargassi fosse dovuta a un fenomeno naturale imprevedibile – causa-
to dal riscaldamento delle acque e dall’aumento delle correnti marine 
– già affrontato e valutato di scarsa rilevanza dal governo messicano e 
dalle strutture alberghiere della riviera maya a partire dal 2015, la verità 
è che ciò non appare conforme alla realtà, come verificato dalle infor-
mazioni contenute nel sito web del governo messicano7, che tratta que-
sto fenomeno con la dovuta rilevanza, evidenziandone le conseguenze 
di natura ecologica, turistica ed economica.

31. allo stesso modo, sul punto in questione, la corte ritiene che, 
dal punto di vista di qualsiasi consumatore che acquisti un pacchetto tu-
ristico per cancun, sarebbe normale aspettarsi di usufruire delle spiagge 
situate nella suddetta regione in condizioni normali e non di essere 
sorpreso da un paesaggio totalmente diverso a causa della presenza di 
un fenomeno naturale, a maggior ragione se non era stato precedente-
mente informato di tale possibilità, e pertanto tale argomentazione non 
può trovare accoglimento.

32. per quanto riguarda l’argomentazione di sigma 4 secondo cui i 
resorts turistici avrebbero compensato il problema del fenomeno in que-
stione migliorando le strutture delle piscine e le aree delle terrazze che 
si affacciano sulle spiagge, al fine di evitare qualsiasi tipo di disagio da 
parte degli ospiti, va detto che ciò non può in alcun modo giustificare il 
fatto di non aver informato tempestivamente i ricorrenti del fenomeno 
dei sargassi. Questo perché la decisione di consumo presa dagli stessi 
nello scegliere cancun come destinazione del loro pacchetto turistico, 
non poteva essere basata unicamente sulle caratteristiche della struttura 
alberghiera, ma piuttosto per l’attrazione principale del luogo, cioè le 
sue spiagge, e poiché queste ultime potevano essere alterate in qualche 
modo, ciò doveva essere preventivamente riferito dal prestatore dei ser-
vizi. pertanto, anche tale argomento non può essere accolto. 

33. fermo restando quanto sopra, occorre precisare che, sebbene 

7 Https://www.gob.mx/semar/prensa/en-el-plan-general-de-atencion-al-sargazo-la-
semar-instituciones-de-los-tres-ordenes-de-gobierno-y-sociedad-civil-han-recolectado-mas-
de-38-mil-ton-209527.
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le spiagge e il mare fossero beni pubblici, è certo che, poiché l’albergo 
concordato vi aveva accesso diretto, l’agenzia di viaggi era tenuta a for-
nire agli utenti tutte le informazioni che potevano essere collegate a tali 
beni, soprattutto se vi era un fattore naturale ricorrente nel suo aspetto 
e che variava notevolmente lo stato del mare e delle spiagge di cancun”.

la decisione appare pienamente condivisibile riguardo al fatto che 
l’obbligo informativo sia stato violato e che il fornitore fosse nella po-
sizione migliore per segnalare questo fenomeno (nonostante i consu-
matori avessero potuto prenderne conoscenza anche attraverso i social 
network). tuttavia, appare eccessiva la misura correttiva del rimborso 
dell’intera cifra pagata. Nella decisione troviamo un’opinione dissen-
ziente, nella quale si sostiene che: 

“3. a riguardo, il giudice che sottoscrive il presente voto, non con-
divide la misura correttiva ordinata dal giudice di primo grado. infatti, 
ogni pacchetto turistico stipulato dal denunciante comprendeva non 
solo l’accesso diretto alla spiaggia, ma anche i seguenti servizi: a) trasfe-
rimenti (dall’aeroporto all’albergo e viceversa); b) alloggio presso l’Hotel 
Barceló maya grand resort con formula all-inclusive (con accesso alle 
varie strutture alberghiere, pasti e bevande inclusi in detto servizio); e, 
c) assicurazione di viaggio.

4. parimenti, nel fascicolo non vi è alcun elemento di prova che di-
mostri che, prima della contrattazione del servizio, i ricorrenti avessero 
comunicato al fornitore che il motivo determinante per la contrattazio-
ne dei pacchetti turistici era l’accesso e/o la fruizione della spiaggia, né 
che fosse condizione per l’acquisizione del pacchetto turistico.

5. in questo senso, colui che sottoscrive questo voto ritiene che il 
fatto che i denuncianti non potessero usufruire dell’accesso diretto alle 
spiagge non fosse un fattore determinante per il godimento dei pacchet-
ti turistici contrattati, essendovi inclusi altri servizi aggiuntivi.

6. sulla base delle considerazioni di cui sopra, ritengo che, nel caso 
di specie, il rimborso integrale dell’importo pagato per il servizio forni-
to dal professionista ai denuncianti non sia appropriato.

7. fermo restando quanto sopra, anche nel caso in cui l’accesso e/o 
il godimento della spiaggia fosse stato inteso come circostanza esterna 
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che, senza essere prevista come causa del contratto, né come condizione 
di acquisto del pacchetto turistico, costituisse un presupposto oggettivo 
tale da pregiudicare l’efficacia del presente contratto di consumo, si 
genererebbe solamente una modifica della ripartizione del rischio ac-
cordato originariamente tra le parti. solo in questo caso si otterrebbe 
il diritto a un rimborso parziale (non totale) di quanto pagato. ricono-
scere il rimborso totale genera un arricchimento indebito a favore del 
consumatore.

8. in tal senso, il giudice che sottoscrive il presente voto, ritiene 
opportuno annullare la decisione del primo grado nella parte in cui 
ha ordinato a sigma 4, come misura correttiva, di restituire ai sigg. ro-
berti, pedraza e orjeda l’importo di 3.828,74 us$ più interessi legali, 
come conseguenza della violazione dell’art. 1, co. 1.1, lett. b) e dell’art. 
2 del codice e, conseguentemente, annullare gli effetti della misura 
imposta”.

Non c’è dubbio che si tratti di un caso di responsabilità del fornito-
re dei servizi turistici per violazione dell’obbligo informativo. sul punto 
viene in aiuto l’art. 1362 c.c., il quale stabilisce il dovere di negoziare, 
celebrare e eseguire il contratto in conformità con il principio di buona 
fede. la domanda fondamentale da porsi è, tuttavia, la seguente: è tanto 
rilevante l’informazione omessa da meritare il rimborso totale di quanto 
pagato? Nei casi esaminati abbiamo di fronte un pacchetto “tutto inclu-
so”, il quale, sebbene abbia ad oggetto una struttura alberghiera dotata 
di accesso al mare, non risulta esaurirsi con essa, avendo i consumatori 
usufruito di ulteriori servizi. infatti, non si discute il fatto che abbiano 
avuto accesso e goduto dell’alloggio e del vitto, così come dell’uso delle 
altre installazioni del resort. per questo motivo, si ritiene che, in tale 
scenario, non si sarebbe dovuta ordinare la restituzione integrale del 
prezzo pagato, quanto piuttosto, la restituzione di una parte proporzio-
nale, la cui quantificazione – in qualità di risarcimento – è demandata 
al giudice o all’arbitro. l’autorità amministrativa, invece, mancherebbe 
di competenza, in quanto può solo ordinare misure correttive che “non 
hanno natura risarcitoria” (art. 115.7 del Código de Protección y Defensa 
del Consumidor).
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il voto della maggioranza del collegio giudicante nella resolución n. 
0769-2021/spc-iNdecopi ha ritenuto – secondo una valutazione che non 
ritengo condivisibile – che l’omessa informazione della presenza del sargasso 
fosse di tale rilevanza che implicava la restituzione dell’intero prezzo corrispo-
sto. Non appare chiaro se il fatto di avere accesso a una spiaggia “libera dal 
sargasso” sia quindi causa o condizione del contratto di consumo. si potreb-
be addirittura pensare che – in modo più o meno consapevole – i giudici 
abbiano individuato in questo fatto una presupposizione (o frustration). essa è 
una figura tipica di common law, che si configura quando, senza responsabilità 
delle parti, la causa (non la prestazione) diviene impossibile. la frustration, 
pur essendo estranea all’ordinamento giuridico peruviano8, è stata elaborata  
tanto nella dottrina nazionale9, quanto utilizzata in alcuni arbitrati10. 

8 Juan esPinoza esPinoza, La doctrine of frustration: ¿es factible su aplicación en el 
ordenamiento jurídico peruano?, in actualidad Civil, vol. 49, instituto pacífico, lima, luglio 
2018, p. 137.

9 in precedenza si era affermato che la frustrazione “può verificarsi sia nei contratti 
tipici che in quelli atipici, purché si tratti di contratti di durata in cui vi esista uno 
scopo. per la dottrina deve trattarsi anche di contratti bilaterali, poiché in essi vi è 
una concatenazione di desideri reciproci, vi sono prestazioni reciproche. d’altra 
parte, gli effetti della frustrazione, essendo un caso atipico di inefficacia sopravvenuta, 
dovranno essere “ex nunc”; la prestazione non avrebbe più alcun senso o utilità e la 
parte lesa potrebbe quindi chiedere la risoluzione del rapporto, cessando così l’obbligo 
di prestazione. tuttavia, è ammesso il diritto della parte di ottenere il risarcimento delle 
spese sostenute ai fini o in occasione della prestazione, purché abbia agito in buona 
fede” (eduardo Benavides torres, La excesiva onerosidad de la prestación, cultural cuzco, 
lima, 1990, p. 371). tuttavia, questa linea interpretativa è completata dall’affermazione 
per cui la frustration si applica in “casi estremi ed eccezionali” (eduardo Benavides 
torres, Hacia una revalorización de la finalidad contractual, in derecho civil 
patrimonial, a cura di alfredo Bullard gonzalez e gastón fernández cruz, fondo 
editorial pucp, lima, 1997, p. 176). più recentemente è stato affermato che “se un 
evento estraneo al controllo delle parti incide sul contratto in modo tale che il creditore 
perde legittimamente interesse alla sua esecuzione o non gli è più utile, il contratto 
si considera risolto” (sergio garcía long, Un Big Mac, por favor. La cláusula MaC en 
fusiones y adquisiciones, facultad de derecho de la pontificia universidad católica del 
perú, lima, 2016, p. 227). si noti che l’attenzione è rivolta al creditore, non al debitore.

10 a proposito, alla luce della poco infelice invocazione di questo assunto da parte 
del ricorrente, consorcio automotores gildemeister perú s.a. – maquinarias Nacional 
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la presupposizione è una circostanza esterna che, senza essere previ-
sta espressamente come condizione del negozio, costituisce un presup-
posto oggettivo che influisce sull’efficacia e fa in modo che si rivaluti 
il piano di allocazione del rischio contrattuale concordato tra le parti11. 
essa è stata definita dalla giurisprudenza italiana come una condizione 
implicita.

tali figure – considerabili, a parere di chi scrive, tanto imprecise 
quanto estranee alla cultura giuridica peruviana – possono dare luogo 
a decisioni che, lungi dal distribuire in modo equo l’alea del rischio 
contrattuale tra le parti, possono dar luogo a indebite assunzioni dello 
stesso tra i contraenti.

la risoluzione in oggetto è stata oggetto di diverse critiche. ad 
esempio, si è evidenziato come non sarebbe dovuto spettare al fornitore 
“restituire ai denuncianti l’intero prezzo dei pacchetti turistici, perché 
essi non comprendevano solo l’accesso diretto alla spiaggia, sebbene 
fosse causa specifica del contratto, ma anche servizi aggiuntivi che sono 
stati utilizzati, tenendo tuttavia conto che la famiglia (i consumatori) 

s.a. perú (contro il ministero dell’interno) in un lodo arbitrale, emesso a maggioranza, 
con risoluzione n. 35, del 23.01.09, è stato deciso quanto segue: “337. il collegio 
arbitrale ritiene che non si applichi la dottrina della frustrazione della causa nel caso 
di specie, dato che non si è verificato un evento esterno (estraneo) e imprevedibile, ma 
che il contratto non è stato eseguito a causa delle azioni del ministero stesso che ha 
dichiarato la nullità del contratto (risoluzione ministeriale n. 0244-2007-iN/1019, e 
ha successivamente appaltato la fornitura delle autopattuglie a terzi. a rigore, il “per 
cosa” non è stato frustrato perché il ministero aveva ancora bisogno delle autopattuglie. 
l’interesse sussiste, solo che è stato soddisfatto in altro modo”. Nel lodo definitivo del 
caso n. 0192-2016-ccl, di fronte all’invocazione della frustration sempre da parte attrice 
– pluspetrol Norte s.a. (contro petróleos del perú s.a.), del 28.01.18 si afferma: “215. il 
collegio arbitrale osserva tuttavia che, al di là di un lodo arbitrale del 23 gennaio 2009, 
la ricorrente non ha fornito alcun caso in cui i tribunali peruviani abbiano accolto 
questa teoria. a questo proposito, il collegio arbitrale condivide l’opinione [...] per 
cui la teoria della frustrazione contrattuale non sia stata accettata nell’ordinamento 
peruviano”.

11 Juan esPinoza esPinoza, La presuposición, in teoría General del Contrato. Homenaje 
al Profesor Doctor ricardo L. Lorenzetti, tomo iii, idpl, la ley, Buenos aires, 2012, p. 
1555.
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non avevano altra opzione che usufruirne, non potendo cambiare hotel 
e men che meno tornare in perù senza ulteriore aggravio di spese. si 
sarebbe dovuto restituire, pertanto, un importo pari a circa il 40% di 
quanto pagato, cioè la differenza di costo con un hotel situato nella città 
(senza accesso alla spiaggia), ciò facendo salve le possibili azioni civili-
stiche per il risarcimento del danno morale (per il turbamento emotivo 
causato dal mancato godimento dell’accesso alla spiaggia naturale con 
la famiglia)”12. Nello stesso senso, è stato evidenziato come “l’accesso 
alle spiagge costituisca una delle principali attrattive delle destinazioni 
turistiche, poiché il consumatore medio che acquista un pacchetto tu-
ristico in un luogo noto per le sue spiagge si aspetterebbe di goderne. 
tuttavia, si presuppone che tale consumatore non sia interessato solo 
all’accesso alle spiagge, ma chiaramente anche alla fruizione delle altre 
attrazioni e strutture della località turistica, ragion per cui se il suo in-
teresse è stato parzialmente soddisfatto, il corrispettivo dovrebbe subire 
una riduzione proporzionale alla parte non soddisfatta. il contrario im-
plicherebbe che, anche quando la parte creditrice abbia parzialmente 
soddisfatto l’interesse del consumatore, non paghi assolutamente nulla 
per la prestazione eseguita in suo favore”13.

con riferimento al voto dissenziente, è stato evidenziato che “al 
momento dell’instaurazione del rapporto contrattuale, il pacchetto turi-
stico offerto non consisteva solo nell’accesso alla spiaggia – nonostante 
essa possa essere individuata come l’attrazione principale di cancun 
– ma comprendeva anche altri servizi, definiti “aggiuntivi” dal relatore. 
di questi servizi i denuncianti hanno pienamente goduto, non presen-
tando o motivando alcuna non conformità. pertanto, come affermato 
nel voto dissenziente, si assiste a una sorta di arricchimento senza causa 

12 oreste roca Mendoza, el contrato de prestación de servicios turísticos y los alcances 
del deber de información, actualidad Civil, n. 105, instituto pacífico, lima, marzo 2023, 
p. 30.

13 luis Bardales siguas, Breves apuntes sobre el fenómeno del sargazo y la Sentencia n. 
16315 emitida por la Corte di cassazione referida a la irrealizabilidad de la causa concreta y a 
la imposibilidad sobrevenida de la utilidad de la prestación, actualidad Civil, n. 105, instituto 
pacífico, lima, marzo 2023, p. 46.
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attraverso il rimborso dell’intero costo del pacchetto, quando la viola-
zione dell’obbligo informativo riguardava solo una parte delle attrazioni 
turistiche che ci si aspettava di trovare a cancun. a questo proposito, 
la mia posizione è in linea con il voto dissenziente nella decisione di 
secondo grado”14. 

3. L’imprevedibilità come criterio per la determinazione del caso fortuito

león Barandiarán, commentando l’art. 1318 c.c. del 193615, eviden-
ziava come “nessuno è tenuto alle cose impossibili: impossibilium nulla obli-
gatio. tale impossibilità deve derivare da un caso fortuito o da forza mag-
giore; cioè da un fatto estraneo e indipendente dalla volontà del debitore 
o, come si suol dire, con i caratteri della imprevedibilità e, soprattutto, 
dell’inevitabilità”16. aggiunge poi che “il caso fortuito e la forza maggiore, 
in quanto concetti ambivalenti (come risulta intuitivamente dal contesto 
stesso dell’art. 1319)17 presuppongono l’imprevedibilità o l’incontrollabili-
tà che rendono spiegabile e scusabile l’esonero dell’obbligato”18.

con riferimento all’inadempimento delle obbligazioni, l’art. 1315 
c.c. del 1984, dispone che: “il caso fortuito o forza maggiore è la causa non 
imputabile, consistente in un evento straordinario, imprevedibile, ine-
vitabile che impedisce l’adempimento dell’obbligazione o determina il 
suo adempimento parziale, tardivo o difettoso” (corsivo aggiunto).

14 Yoseline Muñóz góngora, La necesidad de una adecuada información en las 
relaciones de consumo, instituto pacífico, lima, marzo 2023, pp. 56-57.

15 il quale prescriveva che “l’obbligazione si estingue quando la prestazione diventa 
impossibile senza colpa del debitore”.

16 José león Barandiaran, Comentarios al Código civil peruano, obligaciones, tomo 
ii – modalidades y efectos, ediar, Buenos aires, 1956, p. 587.

17 dove si disponeva che “il debitore non è responsabile dei danni derivanti da 
caso fortuito o forza maggiore, salvo nei casi espressamente previsti dalla legge e laddove 
l’obbligazione lo stabilisca”.

18 José león Barandiaran, Comentarios al Código civil peruano, obligaciones, tomo 
ii, cit., p. 592.



note428

Nell’esposizione dei motivi si evidenzia come esso fosse “un concetto 
nuovo per l’ordinamento peruviano”19 dell’epoca. la dottrina ha poi 
osservato che, nonostante l’imprevedibilità non costituisca un attributo 
del caso fortuito, per quanto possano presentarsi fatti prevedibili che 
possano determinare un’esclusione di responsabilità, “il dato positivo 
non può essere ignorato”20. allo stesso modo si evidenzia che “identifi-
cato il fatto con il suo giusto grado di specificità, occorre poi guardare al 
margine di probabilità del suo avveramento: è sicuramente prevedibile 
un fatto probabile al 50%; è certamente imprevedibile un fatto con lo 
0,5% di probabilità, mentre per un fatto probabile al 10% ci sarebbe da 
discutere”21.

a riguardo si può osservare che “gli eventi strettamente legati all’at-
tività economica svolta dal debitore non possono essere ammessi come 
casi fortuiti, anche se si tratta di fenomeni naturali di relativa intensità, 
in quanto non sono estranei o esterni all’adempimento dell’obbligazio-
ne”22. 

per quanto concerne il sistema di tutela amministrativa, l’art. 104 
Código de Protección y Defensa del Consumidor stabilisce che:

“il fornitore è amministrativamente responsabile per la mancanza 
di idoneità o qualità, il rischio ingiustificato o l’omissione o la mancan-
za di informazione, o qualunque altra infrazione di quanto stabilito nel 

19 felipe osterling Parodi con la collaborazione di carlos cardenas Quiros, 
exposición de Motivos y Comentarios al Libro Vi del Código Civil (Las obligaciones), 
in coMision encargada del estudio y revisión el codigo civil, Código Civil, V, 
exposición de motivos y comentarios, compilado por delia revoredo de debakey, 
s/e, lima, 1985, p. 440.

20 gastón fernández cruz y leysser león hilario, Caso fortuito o fuerza mayor, 
Comentario al art. 1315 c.c., in Código Civil Comentado, tomo Vi, derecho de obligaciones, 
gaceta Jurídica, lima, 2004, p. 885.

21 luciano Barchi velaochaga, Caso fortuito o fuerza mayor, comentario al art. 1315 
c.c., in nuevo Comentario del Código Civil Peruano, diretto da Juan espinoza espinoza, 
tomo Viii, derecho de obligaciones (tercera parte). fuentes de las obligaciones 
(primera parte), instituto pacífico, lima, 2022, p. 36.

22 marcos Paucar Mauricie, el caso fortuito en el ámbito de los eventos naturales, in 
Cuadernos Jurisprudenciales, n. 49, gaceta Jurídica, anno 5, luglio 2005, p. 7. 
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presente codice e nelle norme complementari di difesa del consumato-
re, riguardo un determinato prodotto o servizio.

il fornitore è esonerato dalla responsabilità amministrativa se è in grado di 
dimostrare l’esistenza di una causa oggettiva, giustificata e imprevedibile che co-
stituisce una rottura del nesso causale dovuta a caso fortuito o di forza maggiore, 
a un terzo o alla negligenza del consumatore interessato.

Nella fornitura di servizi, l’autorità amministrativa considera, per 
l’analisi dell’idoneità del servizio, se la prestazione assunta dal presta-
tore sia di mezzi o di risultato, conformemente all’art. 18” (corsivo ag-
giunto).

a parere di chi scrive, se si sostiene che la presenza del sargasso sia 
stata non prevedibile per il tour operator, si dovrebbe applicare l’art. 1315, 
così come l’art. 1316, ult. comma, c.c., il quale dispone che: “un’obbli-
gazione che può essere adempiuta solo parzialmente si estingue anche 
se non è utile al creditore o se quest’ultimo non ha un interesse giustifi-
cato al suo adempimento parziale. in caso contrario, il debitore è tenuto ad 
adempiere con una riduzione dell’eventuale corrispettivo” (corsivo aggiunto).

si tenga presente che i consumatori hanno goduto di tutto il pac-
chetto turistico, ad eccezione della possibilità di fare il bagno nella spiag-
gia per la presenza del sargasso. Quindi dovrebbe applicarsi la riduzione 
corrispondente, tenendo conto del costo di un pacchetto turistico con 
un hotel della stessa categoria, ma senza accesso al mare.

interessante (anche se non condivisa) è la linea interpretativa pro-
posta da quella autorevole dottrina peruviana che, partendo dall’in-
terpretazione per analogia di una parte del secondo paragrafo dell’art. 
1316 c.c. e dalla negazione dell’esistenza di una “tipicità dei rimedi” in 
perù23, accoglie la frustrazione del contratto nel sistema nazionale. in ef-
fetti, le prime due prime parti del testo di legge di riferimento completo, 
riportano quanto segue:

“l’obbligazione si estingue se la prestazione non si esegue per causa 
non imputabile al debitore.

23 gastón fernández cruz, Limitación de responsabilidad, exoneración y liberación del 
deudor, ara editores, lima, 2022, p. 149.
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se tale causa è temporanea, il debitore non è responsabile per il 
ritardo mentre essa perdura. tuttavia, l’obbligazione si estingue se la causa 
che determina l’inadempimento persiste fino a quando il debitore, con-
formemente al titolo dell’obbligazione o alla natura della prestazione, 
si può considerare non più obbligato a eseguirla; o fino a che il creditore 
perda per giustificato motivo interesse al suo compimento o non essa non gli 
risulti più utile” (corsivo aggiunto).

È stato evidenziato come “la riconduzione da parte della norma 
della causa determinante l’inadempimento al titolo dell’obbligazione (e 
non solo alla natura della prestazione) e/o alla necessità di soddisfare 
l’interesse, non per un motivo qualsiasi, ma per un giustificato motivo, com-
porta, a parere di chi scrive, l’accoglimento non dell’interesse soggetti-
vo, come elemento di questa seconda fattispecie, ma l’inserimento di 
ipotesi chiaramente riferite alla tutela dell’interesse tipico e alla causa 
concreta”24.

a riguardo, non considero utilizzabile l’analogia per il semplice 
fatto che l’art. 1316 c.c. riguarda un’ipotesi di impossibilità sopravve-
nuta la quale, come si è già evidenziato, si differenzia notevolmente 
dalla frustation, perché la prima concerne la prestazione (che non si può 
compiere) mentre la seconda riguarda la causa (essendo possibile dare 
esecuzione al contratto). i rimedi contrattuali (così come le tecniche 
interpretative) devono essere applicate entro i limiti posti dall’ordina-
mento giuridico25.

24 gastón fernández cruz, Limitación de responsabilidad, exoneración y liberación del 
deudor, cit., pp. 136-137.

25 per le stesse ragioni, non appare nemmeno condivisibile la “integrazione 
giuridica” che viene proposta per il combinato disposto degli artt. 1431 e 1433 c.c. 
(gastón fernández cruz, Limitación de responsabilidad, exoneración y liberación del deudor, 
cit., 152), in quanto si riferiscono anche al caso della impossibilità sopravvenuta.
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4. il recepimento dei doveri di protezione e la tutela contrattuale del terzo 
nell’ordinamento giuridico peruviano

una questione preliminare che appare importante, ma che sembra 
essere stata trascurata, è la tutela contrattuale dei terzi: la persona che 
acquista il pacchetto turistico per la famiglia è parte del contratto, ma 
qual è la posizione della famiglia che lo accompagna e che gode anch’es-
sa (o subisce le vicissitudini) del pacchetto turistico?

a tal proposito, appare necessario dar conto dello stato della dot-
trina peruviana in merito alla ricezione della categoria degli obblighi di 
protezione. si premette che i termini “obblighi di protezione” o “ob-
blighi di sicurezza” (obligations dé securité, come preferiscono i francesi), 
saranno intesi come sinonimi.

già enrique garcía sayán, nel 1942, commentando l’esperienza 
giuridica francese, affermava che “l’obbligazione implicita di sicu-
rezza è ricavata dalla giurisprudenza francese da un numero cre-
scente di contratti professionali. Viene attribuita al medico e al 
chirurgo, partendo dal presupposto che essi sono tenuti a fornire 
al cliente cure attente in base ai dati acquisiti dalla scienza”26. av-
vertendo che “in verità la giurisprudenza francese si è spinta molto 
in là con queste costruzioni. la volontà delle parti di richiedere 
un obbligo di sicurezza è singolarmente ipotetica. se si chiedesse 
al debitore di una di queste obbligazioni, egli direbbe certamente 
che non si è mai sognato di garantire in modo assoluto l’integrità 
fisica del viaggiatore, dello spettatore, del cliente, del paziente o 
dell’inquilino”27. conclude affermando che “la questione della si-
curezza implicita in alcuni contratti, è per noi di interesse anche in 
considerazione della controversia esistente sul significato e la por-

26 enrique garcía sayán, Las nuevas tendencias en el Derecho Contractual y en la 
Legislación Peruana, cit., p. 188.

27 enrique enrique garcía sayán, Las nuevas tendencias en el Derecho Contractual y 
en la Legislación Peruana, cit., p. 189.
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tata dell’art. 1136 del codice civile (del 1936)28, punto di partenza 
della teoria della colpa”29. 

león Barandiarán, commentando l’art. 1320 c.c. del 193630, affer-
mava che “non solamente il mancato compimento della prestazione 
rende responsabile il debitore in caso di omissione colposa o dolosa. la 
prestazione deve eseguirsi in forma adeguata e completa. conseguente-
mente, un’esecuzione difettosa, parziale o irregolare rende responsabile 
il debitore per il pregiudizio recato al creditore. a questo si riferisce 
l’art. 1320, quando fa riferimento alla responsabilità contro coloro che 
“in qualsiasi modo contravvengono al tenore” (delle obbligazioni). si 
verifica quindi quella che la dottrina tedesca ha definito “violazione 
positiva del credito””31.

si afferma che “i doveri di protezione hanno a proprio fondamento 
il dovere di buona fede delle parti del contratto”32. si osserva che, quan-
do l’art. 1314 c.c. si riferisce all’obbligo accessorio di diligenza, “for-
nisce una base giuridica per l’integrale recepimento contrattuale degli 
obblighi di protezione”33, distinguibili in due categorie34: a) quelli che 

28 il quale stabiliva che: “chiunque con le sue azioni, imprudenze o negligenze, 
causi un danno a un altro, è tenuto a risarcirlo”.

29 enrique enrique garcía sayán, Las nuevas tendencias en el Derecho Contractual y 
en la Legislación Peruana, cit., p. 190.

30 dove si stabiliva che “È obbligato al risarcimento del danno colui che 
nell’adempimento dei suoi obblighi incorre in dolo, colpa o inadempienza, e colui che 
in qualsiasi modo non li rispetta”.

31 José león Barandiaran, Comentarios al Código civil peruano, obligaciones, tomo 
ii, cit., p. 599.

32 leysser león hilario, La importancia del derecho comparado en la reforma del 
Código Civil y en la formación de una verdadera escuela de civilistas peruanos. a propósito de 
la Modernización del Derecho de obligaciones en alemania (schuldrechtsmodernisierung), 
in ius et Veritas, n. 26, lima, 2003, p. 37.

33 gastón fernández cruz, el deber accesorio de diligencia y la responsabilidad derivada 
del incumplimiento en las relaciones obligatorias, in negocio jurídico y responsabilidad civil. 
estudios en memoria del Profesor Lizardo taboada Córdova, grijley, lima, 2004, pp. 614-615.

34 gastón fernández cruz, el deber accesorio de diligencia y la responsabilidad derivada 
del incumplimiento en las relaciones obligatorias, cit., p. 615.
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coadiuvano l’esecuzione dell’obbligo primario di prestazione; b) quelli 
che hanno la funzione di tutelare la persona e i beni della controparte 
contrattuale.

più nel dettaglio, è proprio a partire dal principio di buona fede che 
si fa riferimento alle “obbligazioni integrative” come a quelle derivate 
da quella principale, ampliando così “lo spettro del rapporto obbligato-
rio”35. 

tuttavia, a proposito dell’“obbligazione generale di sicurezza”, si è 
già avuto modo di rilevare come il tentativo di “contrattualizzare” una 
fattispecie che – nel nostro sistema – è extracontrattuale, dia luogo a 
una forzatura abbastanza evidente36. 

resta inteso che “i doveri di protezione non fanno parte solo dei 
doveri legali che discendono dalla clausola generale di buona fede, ma 
anche del dovere di proteggere la dignità dei soggetti in base al principio 
che discende dalla norma costituzionale”37. È stato poi affermato che 
“il codice civile peruviano del 1984 accoglie espressamente la categoria 
generale dei doveri di protezione. in primo luogo, esiste una norma ge-
nerale che contiene la disciplina del comportamento delle parti prima 
e durante l’esecuzione di un contratto, in virtù dell’articolo 1362 del 
codice civile. in secondo luogo, all’interno della normativa speciale dei 
singoli contratti contenuta nello stesso codice, possiamo trovare la con-
sacrazione dei doveri, contenuti in norme espresse che mirano alla tute-
la della sfera giuridica patrimoniale altrui. infine, va sottolineato come 
il rapporto obbligatorio non debba essere concepito come un semplice 
rapporto giuridico comprendente solo la prestazione e i soggetti dell’ob-
bligazione, ma piuttosto come una relazione complessa integrata da de-

35 Juan esPinoza esPinoza, el principio de buena fe, in advocatus, n. 24, lima, 2012, 
p. 253.

36 Juan esPinoza esPinoza, ¿obligación o deber de seguridad? (…o sobre los intentos de 
contractualizar el deber genérico de no dañar), in actualidad Jurídica, tomo 145, gaceta 
Jurídica editores, lima, dicembre 2005, p. 28.

37 rómulo Morales hervias, Los contratos con deberes de protección: a propósito de la 
vinculación entre el derecho constitucional y el derecho civil, Derecho PUCP, n. 71, lima, 2013, 
p. 121.
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terminati doveri, provenienti sia dalla legge che dalle circostanze di ogni 
singolo contratto”38.

in senso contrario, è invece sostenuto categoricamente che “al di 
fuori di quelle ipotesi in cui la possibilità di incidere sull’altrui sfera giu-
ridica non rientri nella prestazione deducibile dall’obbligazione, ogni 
tentativo di convertire il danno aquiliano in contrattuale può avere solo 
conseguenze forzate e insostenibili”39. 

sulla stessa linea, è stato inoltre affermato che “i doveri di protezio-
ne, in quanto doveri accessori, servono a comprendere il contenuto del 
rapporto obbligatorio, ma la loro regolamentazione non è necessaria, 
tenuto conto che il codice civile stabilisce che l’obbligazione si intende 
adempiuta quando è pienamente eseguita, comprendendo con ciò sia 
l’ambito qualitativo che quantitativo dell’adempimento”40.

appare condivisibile la posizione di chi ritiene che “il problema dei 
doveri di protezione non riguarda la loro legittimità come patti secon-
dari o supplementari rispetto alle prestazioni essenziali, a seconda delle 
caratteristiche dello specifico rapporto di obbligazione, ma piuttosto il 
procedimento che si dovrebbe seguire per dedurli, nell’amministrazione 
della giustizia41. 

È curioso notare che lo stesso fondamento teorico su cui la nostra 
dottrina accoglie i doveri di protezione – cioè assumendo come cornice 
concettuale il principio di buona fede, contenuto nell’art. 1362 c.c. – è 

38 eduardo Buendía de los santos, Panorama general sobre la categoría de los deberes 
de protección y su aplicación en el Código Civil peruano. a propósito de los contratos singulares, 
in Gaceta Civil & Procesal Civil, n. 83, gaceta Jurídica, lima, 2020, p. 121.

39 césar Moreno More, apreciaciones críticas sobre el fundamento de los deberes de 
protección en el ordenamiento jurídico peruano, in ius et Veritas, n. 49, lima, 2014, p. 239.

40 carlos zaMudio esPinal, ¿es necesaria la codificación de los deberes de protección en 
materia de obligaciones? a propósito de la reforma del Código Civil, in Gaceta Civil & Procesal 
Civil, n. 50, gaceta Jurídica, lima, 2017, p. 238.

41 leysser león hilario, Comentario al art. 1362 c.c., Cláusula normativa general de 
buena fe contractual, nuevo Comentario del Código Civil Peruano, diretto da Juan espinoza 
espinoza, tomo Viii, derecho de obligaciones (tercera parte) – fuentes de las 
obligaciones (primera parte), instituto pacífico, lima, 2022, p. 1026.
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la stessa base su cui altri ritengono che il suo riconoscimento sia quanto-
meno superfluo. in particolar modo quando il dovere di protezione (o 
l’obbligo tacito di sicurezza) – in certi casi – potrebbe ben essere tutelato 
dalle regole della responsabilità extracontrattuale.

Che si può dire della tutela contrattuale dei terzi? enrique gar-
cía sayán, pioneristicamente, già parlava di tutela contrattuale dei terzi 
quando riteneva che “con la tecnica verso cui si sta muovendo la giu-
risprudenza francese, vale la pena chiedersi se non si debba presumere 
che qualsiasi stipula contrattuale sia stata fatta non solo a beneficio del 
contraente, ma anche di tutti coloro che hanno un interesse speciale e 
legittimo a vederne l’esecuzione. Va notato, tuttavia, che lo sviluppo di 
questo percorso è molto più facile in materia di obbligazioni di fare che 
in materia di obbligazioni di dare e, in particolare, di dare una somma 
di denaro”42. prendendo come elemento di differenziazione la vicinan-
za del danneggiato alla prestazione contrattuale, possiamo individuare 
all’interno di questa categoria il caso dell’acquisto di un pacchetto turi-
stico quando l’utente lo stipula per sé e per la propria famiglia.

ritengo che i criteri per ammettere la protezione contrattuale dei 
terzi, nell’esperienza giuridica peruviana, debbano essere i seguenti:

a) la prossimità con la prestazione, il terzo deve essere esposto ai 
rischi derivanti dalla prestazione, in modo simile al creditore. ciò è 
chiaramente visibile nel caso oggetto del presente commento: anche i 
parenti godono dei servizi offerti dal tour operator, così come delle con-
seguenze (positive o negative) che derivano dagli stessi, alle medesime 
condizioni rispetto al contraente.

b) le tutele del consumatore e del partner contrattuale, riconosciu-
te nell’art. 65 cost.43, risultano sufficienti per giustificare l’eccezione 
al principio di relatività dei diritti e delle obbligazioni contrattuali, 

42 enrique enrique garcía sayán, Las nuevas tendencias en el Derecho Contractual y 
en la Legislación Peruana, cit., p. 184.

43 dove si sancisce che: “lo stato difende gli interessi dei consumatori e degli 
utenti. a tal fine, garantisce il diritto all’informazione sui beni e servizi disponibili sul 
mercato. Vigila inoltre, in particolare, sulla salute e sulla sicurezza della popolazione”.



note436

contenuto nell’art. 1363 c.c.44. si tenga presente che il co. 1 dell’art. 
iii del título Preliminar del Código de Protección y Defensa del Consumidor 
stabilisce che: “il presente Codice tutela il consumatore, sia esso direttamente 
o indirettamente esposto o coinvolto in un rapporto di consumo o in una fase 
preliminare ad esso”.

in effetti, attraverso un’interpretazione sistematica di questo inciso, 
si arriva alla conclusione che l’art. 65 cost. protegge (anche) il “consuma-
tore equiparato”, cioè chi si trova esposto o compreso in un rapporto di 
consumo45.

c) il debitore deve conoscere (o avere la possibilità oggettiva di co-
noscere) la cerchia di persone tutelate dal contratto, al fine di sapere 
di fronte a chi potrà essere chiamato a rispondere.

se è vero che si potrebbe pensare che la disciplina della responsabi-
lità extracontrattuale sia più favorevole al terzo, occorre tenere presente 
due aspetti:

a) nell’ambito della responsabilità contrattuale la colpa lieve si 
presume (art. 1329); mentre devono essere provati sia la colpa grave 
che il dolo (art. 1329 c.c.). tuttavia, in base al principio della res ipsa 
loquitur (“i fatti parlano da soli”, che implica un’inversione dell’onus 
probandi in situazioni di svantaggio per l’attore-danneggiato) la di-
stanza tra la responsabilità civile contrattuale ed extracontrattuale, 
con riguardo all’onere della prova della colpa grave, si riduce sempre 
più.

b) il termine di prescrizione della responsabilità contrattuale è di 
dieci anni (art. 2001, comma 1, c.c.), mentre quello della responsabilità 
extracontrattuale è di due anni (art. 2001, comma 4, c.c.).

sembra quindi opportuno effettuare un inquadramento giuridico 
del caso nel modo che segue:

44 la norma dispone che: “i contratti hanno effetto solo tra le parti e i loro eredi, 
tranne che per questi ultimi nel caso di diritti e obblighi non trasferibili”.

45 Juan esPinoza esPinoza, Hacia la protección del “eslabón perdido”. el reconocimiento 
de la categoría del consumidor equiparado, in actualidad Jurídica, tomo 188, gaceta Jurídica 
editores, lima, luglio 2009, p. 315.
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a) agire nei confronti del tour operator al fine di far valere la responsa-
bilità derivante dall’inadempimento contrattuale, invocando l’art. 1325 
c.c., in quanto l’ordinamento giuridico peruviano manca di una espres-
sa disciplina della responsabilità civile delle persone giuridiche.

b) tanto i contraenti come i familiari che hanno usufruito (e hanno 
patito le vicissitudini) del pacchetto turistico sono legittimati all’azione, 
trattandosi di tutela contrattuale dei terzi.

c) occorre tenere presente che possono presentarsi due situazioni: 
1) che il tour operator sia a conoscenza o si trovi nella possibilità oggettiva 
di conoscere della presenza del sargasso durante il periodo di viaggio: 
in tal caso, non avendo il tour operator informato i contraenti della pre-
senza dello stesso, si riscontra una violazione dell’obbligo informativo, 
applicando l’art. 1362 c.c. che regola il principio di buona fede, nel 
quale sono inclusi i doveri di protezione; 2) che la presenza del sargasso 
sia stata assolutamente imprevedibile: si applica l’art. 1316, ult. comma, 
c.c.

d) in nessuno dei due casi si dovrebbe riconoscere un rimborso to-
tale in quanto – a parte il fatto non si era stabilito espressamente che la 
ragione determinante del viaggio fosse l’accesso alla spiaggia, il quale era 
uno dei vari servizi presenti nella struttura alberghiera (vitto, alloggio, 
piscina e attività ricreative) – all’interno del pacchetto erano inclusi i 
trasferimenti aerei e tra l’hotel e l’aeroporto.

e) con riferimento al danno economico (danno emergente) 
occorre considerare che i consumatori hanno usufruito di tutto il 
pacchetto turistico, ad eccezione della possibilità da fare il bagno in 
mare a causa della presenza del sargasso. andrebbe quindi applicata 
una riduzione proporzionale, tenendo conto del costo di un pacchet-
to turistico con un hotel senza accesso alla spiaggia, ma della stessa 
categoria.

f) andrebbe applicato un risarcimento per danno morale ex art. 
1322 c.c.46. tuttavia, ritengo che non possa essere ricavabile in re ipsa, 

46 il quale prevede che: “anche i danni morali, qualora siano stati subiti, sono 
risarcibili”.
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quanto piuttosto che debba essere provato il turbamento psicologico 
derivante… dal non poter fare il bagno in spiaggia47.

g) potrebbe sembrare iniquo, a livello di responsabilità civile, il me-
desimo trattamento del tour operator che inganna, da quello che incorre 
in un fatto imprevedibile. tuttavia, la differenza la fa la tutela ammini-
strativa che, oltre a imporre una misura correttiva, può riconoscere una 
sanzione in capo al fornitore che agisce con dolo. Nel caso oggetto del 
presente commento, si tratterebbe di una Unidad impositiva tributaria48.

47 a parere di chi scrive, se non vi è certezza dei danni invocati, il giudice non 
dovrebbe determinare alcun risarcimento. in tal senso si è pronunciato il pleno 
Jurisdiccional Nacional civil y procesal civil, nella città di chiclayo (dal 3 al 4 novembre 
del 2017). infatti, nel tema 3, “danni morali, prove e criteri per la loro quantificazione”, 
è stato posto il seguente quesito: nei procedimenti per il risarcimento di danni morali, 
per tutelare una richiesta di danni morali, devono essere accreditati gli elementi di 
responsabilità, nonché i mezzi di prova diretti e indiretti? la decisione a maggioranza 
è stata la seguente: “deve essere soggetta alle regole dell’onere della prova dell’attore 
e gli elementi della responsabilità devono essere valutati con mezzi di prova diretti e 
indiretti, e non è sufficiente la presunzione; e i criteri di quantificazione devono essere 
oggettivi”. come osservato da autorevole dottrina, i punti contenuti in questa decisione 
(tranne l’oggettività dei criteri di quantificazione) “sono criteri che esistono già in modo 
chiaro nella legge (onere della prova per chi allega i fatti. art. 196 del c.p.c.)” (guillermo 
chang hernández, Un intento fallido respecto al desarrollo jurisprudencial del daño moral 
con ocasión del Pleno Jurisdiccional nacional Civil y Procesal Civil, Gaceta Civil & Procesal 
Civil, tomo 54, gaceta Jurídica, lima, dicembre 2017, p. 96). pertanto, il fatto che il 
danno morale (come il danno alla persona e tutti i tipi gli altri tipi di danno) debba 
essere provato, non impedisce che l’operatore giuridico possa ricorrere a presunzioni e 
sostituzioni (art. 282 c.p.c.), al fine determinare la prova che esso si sia verificato.

48 Nel 2021 ammontava a 4.400,00 soles peruviani, equivalenti a circa 1.000 euro.
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abstract

a propósito de un reciente caso, el autor explica los distintos niveles 
de protección diseñados por el legislador peruano a favor del consumi-
dor, cuestionando la decisión final de la autoridad administrativa que 
resolvió la controversia, para lo cual – partiendo desde el principio de 
la buena fe –, el autor aborda cuidadosamente los conceptos de impre-
visibilidad, deberes de protección y tutela contractual de los terceros, 
logrando delinear para esta última criterios de aplicación coherentes 
con nuestras coordenadas legislativas, para, luego, finalizar planteando 
su formulación normativa del caso. 

regarding a recent case, the author explains the different levels of 
protection designed by the peruvian legislator in favor of consumer, 
questioning the final decision of the administrative authority that re-
solved the dispute, for which – starting from the principle of good faith 
–, the author carefully addresses the concepts of unpredictability, duties 
of protection and contractual protection of third parties, been able to 
delineate for the last concept (contractual protection of third parties) 
application criteria consistent with our legislative coordinates, to end by 
proposing his own normative formulation of the case. 

con riferimento a un caso recente, l’autore illustra i diversi livelli 
di tutela predisposti dal legislatore peruviano a tutela del consumatore, 
interrogandosi sulla decisione finale dell’autorità amministrativa che ha 
risolto la controversia. a tal riguardo – partendo dal principio di buona 
fede – sono indagati nel dettaglio i concetti di imprevedibilità, doveri 
di protezione e tutela contrattuale dei terzi, riuscendo a delineare per 
quest’ultimo dei criteri di applicazione coerenti con le coordinate legisla-
tive del perù, presentando infine la propria soluzione normativa del caso. 

genova, giugno 2023
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seit seinem inkrafttreten am 01.01.1900 verschiedene politische sys-
teme überlebt. so begleitete es nicht nur den übergang vom deut-
schen Kaiserreich in die Weimarer republik, sondern überstand 
außerdem den untergang der ersten parlamentarischen demokratie 
deutschlands durch die ‚machtergreifung‘ der Nsdap und galt auch 
nach Kriegsende im geteilten deutschland fort. Bemerkenswert ist 
dabei vor allem, dass das BgB während der Herrschaft der National-
sozialisten textlich weitestgehend – ausnahmen bilden sein viertes 
und fünftes Buch – unverändert blieb, obwohl sich die nationalso-
zialistische Weltanschauung gerade als gegenentwurf zur liberal-in-
dividualistischen ausrichtung verstand. die naturrechtliche rechts-
auffassung des Nationalsozialismus und das damit einhergehende 
veränderte Verständnis von den rechtsquellen (i. 1.) ermöglichte der 
richterschaft (i. 2.) jedoch insbesondere über die generalklauseln 
der „vorrevolutionären gesetze“, die nationalsozialistische rechts-
idee zu realisieren (ii.).

i. rechtsquellen und richterbild des nationalsozialismus

Bevor sich diese arbeit der frage zuwenden kann, ob und wie die zi-
vilrechtlichen generalklauseln in der rechtsprechung als „einfalltore“ 
für die nationalsozialistische Weltanschauung dienstbar gemacht wur-
den, müssen die in rechtstheoretischer und rechtspraktischer Hinsicht 
relevanten Veränderungen, die sich mit dem nationalsozialistischen 
staat ab 1933 einstellten, beleuchtet werden. für die hier interessie-
rende frage sind dafür insbesondere die veränderte rechtsquellenlehre 
und das richterbild von Bedeutung.

1. rechtsquellen des nationalsozialismus

das staatsrecht des späten 19. und frühen 20. Jahrhunderts war 
entsprechend der vorherrschenden auffassung in der allgemeinen 
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rechtstheorie von einem positivistischen rechtsbegriff geprägt1. recht 
ist danach nur das im dafür vorgesehenen Verfahren gesetzte und än-
derbare recht. der rechtspositivismus geht von der selbstherrlichkeit 
des gesetzgebers aus, der nur an die sich selbst gesetzten schranken – 
insbesondere in der Verfassung – und nicht an irgendein außerrechtli-
ches, sozusagen vorpositives moral- oder gerechtigkeitsideal gebunden 
ist2. für die rechtsanwendung bedeutet dies, dass sie recht nur aus der 
Quelle des gesetzten rechts erkennen darf, sie also nur an das (verfas-
sungsgemäße) gesetz gebunden und vice versa zu seiner anwendung 
verpflichtet ist. das geltende recht ist dabei nur nach dem ihm bei sei-
ner setzung gegebenen telos, nicht nach anderen idealen auszulegen.

erschüttert vom ersten Weltkrieg, der Weltwirtschaftskrise der 
1920er und 1930er Jahre und den damit verbundenen sozialen Här-
ten geriet der positivistische rechtsbegriff, der auf das Vertrauen in 
die sittlichkeit und stabilität der staatlichen Verhältnisse baut, in eine 
Krise3. Hierin fand die nationalsozialistische Bewegung den Nährbo-
den ihrer programmatisch zentralen antipositivistischen, stattdessen 
idealistisch-natürlichen rechtsauffassung4. sie rügte den bloß formalen 
und wertlosen charakter des überkommenen rechts, welches lediglich 
einer „liberalistischen wertlosen lebenstechnik“5 diene, indem es den 
staat als Hüter des Volksgeistes unterdrücke6, und plädierte daher für 

1 als zentrale Werke des rechtspositivismus sind hier nur diejenigen von Jellinek, 
allgemeine staatslehre, 3. aufl. 1914, s. 332 ff. et passim; Kelsen, reine rechtslehre, 1. 
aufl. 1934, s. 12 ff. et passim, zu nennen.

2 so deutlich rgZ 118, 325 (327).
3 eingehend und m.w.N. rüthers, die unbegrenzte auslegung, 9. aufl. 2022, s. 

95 ff.
4 Zutreffend belegt Maus, »gesetzesbindung« der Justiz und die struktur der na-

tionalsozialistischen rechtsnormen, in: dreier/sellert (Hrsg.), recht und Justiz im 
»dritten reich«, 1989, s. 80 (88 ff.), den antipositivismus der nationalsozialistischen 
rechtsdoktrin. insoweit auch folgerichtig gegen die these einer mitschuld des recht-
spositivismus an der Ns-diktatur Dreier, Naturrecht und rechtspositivismus, in: Härle/
Vogel (Hrsg.), „Vom rechte, das mit uns geboren ist“, 2007, s. 127 (137 ff.).

5 Lange, Vom gesetzesstaat zum rechtsstaat, 1934, s. 20.
6 so konstatiert Huber, dJZ 1934, 950 (952), zum gesetzesbegriff des liberalen 
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ein materiell vom Volksgeist her zu verstehendes lebensrecht7. im na-
tionalsozialistischen staat ist die urquelle des rechts deshalb nicht das 
gesetz. stattdessen „wurzelt [es] als lebensordnung des Volkes im Vol-
ke, ist ausfluß und ausdruck des geistes des deutschen Volkes“8. dort 
bilde es mit der sittlichkeit eine einheit9. diesem recht habe sich auch 
jeder akt der staatsgewalt zu beugen10. Nach Maunz setze die führung 
folglich zwar die gesetze, aber nicht das recht; sie forme die gesetze aus 

Bürgertums kritisch: „das gesetz wird ein Werkzeug, die individuellen gesellschaftli-
chen interessen gegen jede politische einwirkung zu schützen; es wird ein schutzwall 
für die staatsfreie, unpolitische sphäre des einzelnen gegen die politische macht des sta-
ates.“ s. ebd. auch s. 952: „die geschichtliche ironie liegt darin, daß das gesetz, in dem 
nach der liberalen theorie die einheit der politischen gewalt zum ausdruck kommen 
soll, im liberalen staat ein instrument ist, um eben diese staatsgewalt auf ein minimum 
zu beschränken; das gesetz ist „unpolitisch“, und die von ihm bewirkte einheit der 
staatsgewalt besteht im Nichts!“ neumann, der 1933 nach england emigrierte, hat die 
mit dieser Weltanschauung implizierte Qualifizierung des liberalen staates als schwach 
zutreffend als „geschichtstäuschung“ bezeichnet, s. neumann, der funktionswandel 
des gesetzes im recht der bürgerlichen gesellschaft, in: Zeitschrift für sozialforschung 
6 (1937), 542 (542).

7 s. dahingehend punkt 19 des parteiprogramms der Nsdap: „Wir fordern ersatz 
für das der materialistischen Weltordnung dienende römische recht durch ein deut-
sches gemeinrecht.“ s. auch statt vieler reichsjustizkommissar Frank zur gründung des 
rechtsphilosophischen ausschusses der akademie für deutsches recht am 03.05.1934, 
abgedruckt in dr 1934, 231 (232). dort heißt es auch: „der positivismus unserer 
rechtslehre soll die firmung des lebens bedeuten und nicht Befriedigung suchen in ei-
nem positivismus, der sich wiederum aufbaut auf mittelbar gefundenen sätzen.“ Wenig 
später, am 09.09.1934, erklärte Frank auf den parteikongreß in Nürnberg deutlich: „die 
gesetzgebung und rechtsprechung vollzog sich, entsprechend dem allgemeinen Verfall 
unserer damaligen sozialen, kulturellen und staatlichen ordnung nicht mehr in innerer 
Beziehung zu den Notwendigkeiten der Volksgemeinschaft, sondern erschöpfte sich in 
der starren anwendung lebensfremd gewordener formaler rechtsätze“, abgedruckt in 
dJZ 1934, 1169 (1169 f.).

8 Lange (fn. 5), s. 22. so auch mit besonderer deutlichkeit lg Königsberg, Beschl. 
v. 26.08.1935, 3 t 687/35, abgedruckt in dJ 1935, 1387.

9 Müller, dJZ 1935, 269 (274); oegg, in: Bessau/lobe/oegg (Hrsg.), rgrK, 9. aufl. 
1939, § 138 s. 283.

10 Frank, JW 1936, 1517 (1518).
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dem recht und bringe sie in übereinstimmung mit dem recht11. Jedes 
gesetz und jedes richterliche urteil enthalte nur so viel recht, wie ihm 
aus dieser Quelle zufließt12. Schmitt bezeichnete dieses naturrechtliche 
rechtsverständnis, in welchem sich rechtsnormen aus der Wirklich-
keit des völkischen gemeinschaftslebens ableiten ließen, als konkretes 
ordnungsdenken13. danach seien „sinn und Zweck des gesetzes und 
das ihm übergeordnete immanente recht aus dem völkischen rechts-
empfinden zu schöpfen“14. der richter war kraft dieses materiell-natur-
rechtlichen rechtsdenkens von einem „‚mund der gesetze‘ zu einem 
repräsentanten des deutschen rechtswissens geworden“15.

in der nationalsozialistischen staatsidee wurde der Volksgeist somit 
zur rechtsurquelle erklärt. es handelte sich deshalb bei jedem gesetz 
und jedem führerbefehl lediglich um abgeleitete rechtsquellen, die 
sich nach rothenberger „als formulierungen des rechtsempfindens der 
Volksgemeinschaft darstellen“16. gesetze waren deshalb nach dem völ-
kischen rechtsempfinden auszulegen17. doch handelte es sich bei dem 
Begriff des völkischen rechtsempfindens und ähnlichen leerformeln 
in Wirklichkeit um nichts anderes als um einen platzhalter für den füh-
rerwillen und die von ihm propagierte nationalsozialistische Weltan-
schauung; Hitler beanspruchte für sich als führer des deutschen Volkes 
die determinationshoheit bezüglich eben dieses gesunden Volksempfin-

11 Maunz, Neue grundlagen des Verwaltungsrechts, 1934, s. 17.
12 s. Schmitt, dJZ 1934, 945 (947). danach sei das „uebrige [...] kein recht, son-

dern ein „positives Zwangsnormgeflecht“, dessen ein geschickter Verbrecher spottet.“
13 Schmitt, über die drei arten des rechtswissenschaftlichen denkens, 3. aufl. 

2006, s. 11 ff.
14 rothenberger, dJZ 1936, 22 (23).
15 Drost, dJZ 1936, 934 (935).
16 rothenberger, dJZ 1936, 22 (22).
17 Vgl. Drost, dJZ 1936, 934 (934). Wenn Herschel, dJZ 1933, 1008 (1009 f.), meint, 

der richter habe den im gesetz niedergelegten staatlichen Befehls unter anderem aus 
der „gesamtidee und der weltanschaulichen grundlage des deutschen rechts“ zu er-
mitteln, bezieht er sich damit auf nichts anderes als das Volkstum und Volkswohl. s. 
ferner rothenberger, dJZ 1936, 22 (23).
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dens18. der rekurs auf das unbestimmte und ideologisch überfrachtete 
Volksempfinden diente damit lediglich als legitimatorische grundlage 
des erklärten führerwillens19. erst die fiktion von der „artgleichheit von 
führer und geführten“20 verschaffte dem führer die fähigkeit und le-
gitimation, das Volksempfinden zu artikulieren. unverkennbar kommt 
dies in der anweisung Franks an die ‚rechtswahrer‘ auf dem deutschen 
Juristentag 1936 zum ausdruck, wenn er fordert: „sagt euch bei jeder 
entscheidung, die ihr trefft: Wie würde der führer an meiner stelle 
entscheiden?“21 Widersprüche zwischen dem führerwillen und dem 
recht der Volksgemeinschaft waren kraft der fingierten Kongruenz von 
führerwillen und völkischem rechtsempfinden ausgeschlossen22. ge-
setze waren demnach – auch wenn der Volksgeist als rechtsurquelle 
behandelt wurde – anhand der nationalsozialistischen Weltanschauung 
auszulegen, wie sie vorrangig im führerwillen und parteiprogramm der 
Nsdap zum ausdruck kam23.

18 Vgl. nur Frank, dJZ 1934, 1169 (1174); ders., dJZ 1936, 401 (401); Huber, dJZ 
1934, 950 (955, 959); Schmitt, dJZ 1935, 919 (924).

19 erkennbar bei Lange (fn. 5), s. 24 f.: „der Volksgeist ist König, nicht Kärrner, er 
verkörpert die grundwerte in Wertungen, pfundet sie aber nicht aus. das recht wird 
so vom Volksgeiste getragen, und ausgerichtet, nicht aber von ihm gesetzt.“

20 rüthers (fn. 3), s. 128 (Hervorhebung im original).
21 Zitiert aus JW 1936, 1517 (1518).
22 Vgl. Drost, dJZ 1936, 934 (934).
23 Vgl. Frank, dJZ 1934, 1169 (1171); Hubernagel, Nationalsozialistische rechtsauf-

fassung und generalklausel, in: frank (Hrsg.), Nationalsozialistisches Handbuch für 
recht und gesetzgebung, 2. aufl. 1935, s. 970 (971); nassauer, dJZ 1934, 336 (336 f.). 
so hält rüthers (fn. 3), s. 134, treffend fest: „die nationalsozialistische rechtsquellen-
theorie hat weder einen klaren Begriff der rechtsquelle noch eine rangfolge der vielen 
Quellgebiete der rechtsschöpfung, die in ihr beschrieben wurden, hervorgebracht. Bei 
aller quellentheoretischen unsicherheit stand allerdings eines fest: der absolute Vor-
rang des eindeutig verlautbaren führerwillens.“
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2. richterbild des nationalsozialismus

die nationalsozialistische Vorstellung von den dem richter ob-
liegenden aufgaben und seiner Bindung an das gesetz wandelte sich 
notwendigerweise mit dem Wechsel der rechtsquellen. so war er mit 
der ‚machtergreifung‘ der Nationalsozialisten zwar grundsätzlich wei-
terhin an das gesetz gebunden. entsprechend der nunmehr erklärten 
missbilligung gegenüber dem noch immer gültigen ‚vorrevolutionären 
gesetzesrecht‘ und der stattdessen propagierten neuen rechtsquellen-
lehre stellte sich ab 1933 aber eine nach dem zeitlichen ursprung des 
gesetzes differenzierende ambivalente gesetzesbindung des richters 
ein. Hinsichtlich gesetzen aus der Zeit vor 1933 sollte dem richter 
danach ein umfangreicheres prüfungs- und ablehnungsrecht zustehen 
als gegenüber gesetzen aus der Zeit nach 1933.

soweit ein gesetz aus der Zeit vor 1933 in deutlichem Wider-
spruch zur nationalsozialistischen Weltanschauung stand und der 
richter diesen Widerspruch „nicht im Wege einer als auslegung be-
zeichneten methodischen operation“24 auflösen konnte, sollte das 
gesetz nach überwiegender auffassung nicht angewendet werden 
dürfen25. die rechtsprechung erwies sich im Hinblick auf die an-

24 rüthers (fn. 3), s. 183.
25 Besonders deutlich kommt dies im vierten der von eckhardt, Frank, ritterbusch, 

Dahm, Siebert und Höhn erarbeiteten fünf leitsätze zum ausdruck, welche eckhardt am 
14.01.1936 auf der arbeitstagung der reichsfachgruppe richter und staatsanwälte und 
rechtspfleger in Berlin verkündeten (abgedruckt in dJZ 1936, 197 (180)). dort heißt 
es: „gesetzliche Bestimmungen, die vor der nationalsozialistischen revolution erlassen 
sind, dürfen nicht angewandt werden, wenn ihre anwendung dem heutigen gesunden 
Volksempfinden ins gesicht schlagen würde.“ s. ferner Larenz, deutsche rechtserneu-
erung und rechtsphilosophie, 1934, s. 34 f. trotz der Betonung des führerprinzips 
erklärt rothenberger, dJZ 1936, 22 (25): „Hüten wir uns davor, auf solche Weise das 
trojanische pferd in unsere neue rechtsordnung zu schieben, aus dem der durch die 
Berufung auf das führerprinzip getarnte positivismus wieder zutage tritt und die totale 
rechtserneuerung verhindert.“ teile des rechts seien nach Herschel, dJZ 1933, 1008 
(1011), sogar im formlosen akt revolutionärer aufhebung kraft der rechtshoheit des 
Volkes vollständig oder teilweise aufgehoben worden. so wie hier Schröder, »… aber im 
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passung der überkommenen gesetze an das neue recht als deutlich 
schneller und flexibler als die gesetzgebung26. Beispielhaft hierfür 
steht ein Beschluss des lg Königsberg27, in welchem es noch vor dem 
inkrafttreten des gesetzes zum schutze des deutschen Blutes und der 
deutschen ehre vom 15.09.1935, welches in § 1 die eheschließung 
zwischen „Juden und staatsangehörigen deutschen oder artverwand-
ten Blutes“ verbot, einen antrag auf anordnung des aufgebots zum 
Zwecke einer entsprechenden eheschließung mit deutlichen Worten 
ablehnte. dem gericht zufolge bedurfte es schon keiner erörterung 
der frage, ob ein eheschließungshindernis nach §§ 1303 ff., 1349 
BgB a.f. vorlag, da mit einer „eheschließung zwischen einer deut-
schen und einem Juden gegen das grundgesetz nationalsozialistischer 
staatsauffassung – die reinerhaltung der rasse – verstoßen wird“28, 
weshalb sich die Bestimmungen nur auf solche „eheschließungen be-
ziehen, die ihrem Wesen nach dem ideengehalt unserer völkischen 
rechtsordnung entsprechen“.

Hinsichtlich solcher gesetze, die hingegen aus der Zeit nach 
1933 stammten oder die sich der nationalsozialistische staat zu eigen 
machte, sollte dem richter dagegen kein ablehnungsrecht zustehen29. 
obwohl das gesetz nicht rechtsurquelle des nationalsozialistischen 
staates war, sollte es, sofern in ihm der vom führer gesprochene ge-
meinwille ausdruck fand, nicht zur disposition der Justiz stehen. so 
hat etwa das reicharbeitsgericht die frage, ob die Kürzung oder voll-

Zivilrecht sind die richter standhaft geblieben!«, 1988, s. 87. gegen ein richterliches 
ablehnungsrecht waren hingegen Schmitt, dr 1933, 201 (201); Wunderlich, dJZ 1934, 
10 (10 f.).

26 in diesem sinne heißt es bei Lange, lage und aufgabe der deutschen priva-
trechtswissenschaft, 1937, s. 17: „Was in ruhigen Zeiten der gesetzgebungskommission 
oblag, müssen jetzt in weitem umfange rechtswissenschaft und praxis durchführen.“ s. 
zu dieser feststellung auch schon Stolleis, recht im unrecht, 1994, s. 22 f.

27 lg Königsberg, Beschl. v. 26.08.1935, abgedruckt in dJ 1935, 1387 f.
28 Hierzu und zum folgenden ebd., s. 1387.
29 Vgl. Herschel, dJZ 1933, 1008 (1011); Huber, dJZ 1934, 950 (959).
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ständige Versagung des ruhegehalts eines jüdischen30 angestellten, 
der bereits vor dem inkrafttreten der Verordnung zur ausschaltung 
der Juden aus dem deutschen Wirtschaftsleben vom 12.11.1938 in 
den ruhestand versetzt wurde, auf die Verordnung gestützt werden 
kann, sowohl nach dem Wortlaut als auch dem sinn und Zweck der 
Verordnung verneint31. seiner darlegung zufolge habe der „gesetz-
geber, in dessen Willen die Volksmeinung zum ausdruck kommt“32, 
bisher nicht zu erkennen gegeben, die in frage stehende Verpflich-
tung nicht mehr anzuerkennen. die aufgabe des gerichts, zu prü-
fen, „inwieweit die fortgewährung des ruhegehalts noch mit dem 
nationalsozialistisch ausgerichteten Volks- und rechtsempfinden ver-
einbar ist“33, beschränkt das reichsarbeitsgericht deshalb noch auf 
wenige besondere ausnahmefälle. Wie rüthers ausführlich gezeigt 
hat, wurden diese ausnahmen in der folgezeit jedoch zunehmend 
zur regel34.

dass das gesetz im nationalsozialistischen staat nicht nur einen 
anderen stellenwert sondern auch eine andere funktion und damit 
„eine andere innere struktur als das gesetz anderer Verfassungslagen“35 
aufwies, blieb für dessen auslegung durch den richter nicht ohne Be-
deutung36. Hitler selbst erblickte diese struktur in der durch das gesetz 

30 Wenn hier und im folgenden eine person als Jude oder jüdisch bezeichnet wird, 
so beruht diese Zuschreibung auf § 5 der ersten Verordnung zum reichsbürgergesetz 
vom 14.11.1935.

31 rag, urt. v. 09.01.1940, rag 207/39, abgedruckt in ars 38, 262.
32 ebd., s. 274.
33 ebd., 2. leitsatz.
34 rüthers (fn. 3), s. 224 ff.
35 Schmitt, dJZ 1935, 919 (925), stellt fest: „die Vorschriften des BgB. bestehen 

noch, aber sie erhalten durch die ‚zentrale rechtsidee‘ der siegreichen Bewegung eine 
neue Zielsetzung.“

36 in seiner Habilitationsschrift hat sich rüthers unter anderem eingehend dem 
darauf aufbauenden „Methodendualismus“ gewidmet, s. rüthers (fn. 3), s. 176 ff. s. dort 
auch zur ergebnisgleichheit der subjektiv-teleologischen auslegung mit der objektiven 
auslegung, was rüthers auf den Vorrang der rechtserneuerung gegenüber der metho-
dentreue im nationalsozialistischen staat zurückführt.
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verliehenen „elastizität der urteilsfindung zum Zweck der erhaltung 
der gesellschaft“37. diese elastizität fand ihren grund und ihre grenze 
im nationalsozialistischen gemeinschaftsgedanken und somit in den 
oben bezeichneten rechtsquellen, anhand derer der richter das ge-
setz auszulegen habe. für die rechtserkennende tätigkeit des richters 
bedeutete dies nach dem bisher gesagten, dass dieser das gesetz „im 
Geiste des führers, gemäß dem gegenwärtigen rechtswillen, der konkre-
ten rechtsidee der gemeinschaft“38 auszulegen und anzuwenden hatte. 
daraus sollte ihm die stellung eines „mitarbeiter[s] am recht“39 zuteil-
werden40, was jedoch voraussetzte, dass der richter – wie es vielfach zum 
ausdruck gebracht wurde – als „schützer der Werte eines Volkes [...] 
sich nicht sklavisch der Krücken des gesetzes bedienen[...], sondern ver-
antwortungsfreudig im rahmen des gesetzes die entscheidung finden 
[wird], die für die Volksgemeinschaft die beste ordnung des lebensvor-
gangs ist“41.

37 Hitler, regierungserklärung zur 2. sitzung des reichstags am 23.03.1933, abge-
druckt in Verhandlungen des reichstags, Viii. Wahlperiode 1933, Bd. 457, 1934, s. 
25 (28).

38 Larenz (fn. 25), s. 36 et passim (Hervorhebung im original).
39 Schmitt, dJZ 1935, 919 (925).
40 so im ergebnis auch Larenz (fn. 25), s. 32: „diese spannung [zwischen dem als 

dauernd gesetzten und dem sich immer wieder fortentwickelnden rechtswillen der ge-
meinschaft] dadurch zu überwinden, daß er [lies: der richter] unbeschadet seiner Bin-
dung das gesetz immer wieder auf den lebendigen gemeinwillen bezieht und aus ihm 
heraus auslegt, ist die nicht zu entbehrende leistung des richters für die Volksgemein-
schaft, um derentwillen seine tätigkeit nicht geringer zu werten ist als die des gesetzge-
bers.“ und auch Lange (fn. 26), s. 16, nach welchem das gesetz lebende entwicklung 
ist, dessen pflege als dienste am deutschen Volke unter anderem der rechtsprechung 
als dienerin des rechts obliegt.

41 so eine mitteilung des reichsministers der Justiz in einem richterbrief vom 
01.10.1942, abgedruckt in Boberach, richterbriefe, 1975, s. 5 f.
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ii. Die anwendung der §§ 138, 242 BGB unter dem einfluss der natio-
nalsozialistischen Weltanschauung

1. Charakteristika einer Generalklausel

Wenn in der rechtswissenschaftlichen literatur des nationalsozia-
listischen staates oder der Nachkriegszeit von sog. generalklauseln die 
rede war und ist, werden damit zum teil übereinstimmende, zum teil 
aber auch unterschiedliche charakteristika einer rechtsnorm bezeich-
net. im Zentrum der Betrachtung steht dabei zumeist das qualitative 
charakteristikum der generalklausel: Hedemann – der 1933 noch vor 
einer flucht in die generalklauseln warnte, danach gleichwohl an der 
nationalsozialistischen rechtserneuerung mit deren Hilfe nichts auszu-
setzen hatte – erblickte das Besondere der generalklauseln in ihrer auf-
lockerung des Wortlauts, d.h. ihrer unbestimmtheit im gegensatz zu 
festumrissenen einzelsätzen42. statt einen besonderen tatbestand ent-
halten sie nach Hubernagel richtlinien für die auslegung, insbesondere 
um das recht lückenfüllend, kulturschützend und gerecht anwenden zu 
können43. die zentrale eigenschaft der generalklausel liegt danach in 
der qualifizierten unbestimmtheit, die sich auf ihren gesamten tatbe-
stand oder ihre rechtsfolge erstreckt. diese qualifizierte unbestimmt-
heit zeichnet sich wegen ihres typischen Verweises auf außergesetzliche 
Wertmaßstäbe oder Begriffe insbesondere durch die erforderlichkeit 
einer daran zu orientierenden ausfüllung – besser gesagt: rechtsschöp-
fung – durch den rechtsanwender aus44.

engisch konzentriert sich im rahmen seiner ausführlichen Betrach-
tung der generalklausel und ihrer abgrenzung von anderen formen 
der lockerung der gesetzesbindung dagegen auf ihren quantitativen 

42 Hedemann, die flucht in die generalklauseln, 1933, s. 2 f.
43 Hubernagel (fn. 23), s. 970.
44 Vgl. rüthers (fn. 3), s. 210 ff.; Werner, Zum Verhältnis von gesetzlichen gene-

ralklauseln und richterrecht, 1966, s. 7.
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aspekt45. dabei stellt er der generalklausel zunächst die kasuistische 
tatbestandsbildung gegenüber, welche besondere fallgruppen um-
schreibe. Weil dies bei einer generalklausel ausbleibe, bestünde ihre 
Besonderheit insbesondere darin, dass sie „mit großer allgemeinheit 
einen fallbereich umfasst und der rechtlichen Behandlung zuführt“46. 
in dieser allgemeinheit, die es ihnen ermögliche, „eine größere grup-
pe von sachverhalten lückenlos und anpassungsfähig einer rechtsfolge 
zu unterwerfen“47 liege die wahre Besonderheit der generalklauseln, 
die ansonsten gegenüber den unbestimmten und normativen Begrif-
fen und ermessensklauseln keine eigentümliche struktur aufweisen 
würden. in praktischer Hinsicht, und so nähert sich engisch dem qua-
litativen charakteristikum der generalklauseln, kämen fast nur solche 
generalklauseln in Betracht, die wenigstens zugleich unbestimmt und 
normativ sind48.

generalklauseln zeichnen sich damit in der regel durch eine Kom-
bination qualitativer (besondere Wertausfüllungsbedürftigkeit und 
unbestimmtheit kraft anknüpfung an außerrechtliche maßstäbe) 
und quantitativer (tatbestandliche Weite) charakteristika aus49. Beide 
aspekte bedingen einander in gewissem umfang. die abgrenzung zu 
anderen Normen mit ‚bloß‘ hohem allgemeinheits- und unbestimmt-
heitsgrad ist dabei aber fließend50. entscheidend ist letzten endes, dass 

45 s. hierzu und zum folgenden engisch, einführung in das juristische denken, 12. 
aufl. 2018 (erste aufl. 1956), s. 157 ff.

46 ebd., s. 176.
47 ebd., s. 180.
48 ebd., s. 179. Ähnlich fasst rüthers (fn. 3), s. 212, zusammen: „aus dem Vor-

stehenden wird deutlich, daß unbestimmte Wertbegriffe und generalklauseln bena-
chbarte Kategorien sind. ihr Verhältnis zueinander ist dadurch gekennzeichnet, daß in 
allen generalklauseln normativ-unbestimmte Begriffe der bezeichneten art auftreten.“

49 s. auch Börner, die Bedeutung der generalklauseln für die umgestaltung der 
rechtsordnung in der nationalsozialistischen Zeit, 1989, s. 4; Weber, einige gedanken 
zur Konkretisierung von generalklauseln durch fallgruppen, in: acp 192 (1992), 516 
(517 f., 522 ff.).

50 so zutreffend auer, generalklausel, in: görres-gesellschaft (Hrsg.), staat-
slexikon, Bd. 2, 8. aufl. 2018.
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generalklauseln dem rechtsanwender wegen ihrer besonders stark aus-
geprägten sprachlichen und normativen offenheit und Vagheit, mehr 
als es rechtsnormen wegen ihrer abstrakt-generellen fassung naturge-
mäß tun, einen spielraum zukommen lassen, der es ihm ermöglicht 
und auch abverlangt, in verschieden gelagerten fällen nach verschiede-
nen außerrechtlichen Wertmaßstäben zu entscheiden.

2. §§ 138, 242 BGB als Generalklauseln

dass es sich bei §§ 138, 242 BgB um generalklauseln handelt, ist 
unbestritten51. Hier ist – bevor im folgenden auf deren indienstnahme 
zur einkleidung der nationalsozialistischen Weltanschauung in das po-
sitive recht und die entsprechende ausfüllung ihres tatbestands durch 
die rechtsprechung im Nationalsozialismus an konkreten Beispielen 
eingegangen werden kann – kurz dasjenige zu benennen, was die in 
rede stehenden rechtsnormen zu generalklauseln macht.

Nach § 138 abs. 1 BgB ist ein rechtsgeschäft, das gegen die guten 
sitten verstößt, nichtig. der klaren und eindeutigen rechtsfolge der 
Nichtigkeit des rechtsgeschäfts stehen die umso vageren und wertungs-
offenen „guten sitten“ gegenüber. in den motiven zum ersten entwurf 
des BgB wurde deshalb richtigerweise erkannt, dass sich die Vorschrift 
„als ein bedeutsamer gesetzgeberischer schritt dar[stellt], der vielleicht 
nicht ohne Bedenken ist. dem richterlichen ermessen wird ein spiel-
raum gewährt, wie ein solcher großen rechtsgebieten bisher unbekannt 
ist. fehlgriffe sind nicht ausgeschlossen“52. damit jedoch nicht allein 

51 Vgl. nur Börner (fn. 49), s. 43 ff., 81 ff.; ellenberger, in: grüneberg (Hrsg.), BgB, 
81. aufl. 2022, § 138 rn. 1; Grüneberg, in: ders. (Hrsg.), BgB, 81. aufl. 2022, § 242 
rn. 2; Hedemann (fn. 42), s. 6 f.; Hubernagel (fn. 23), s. 971 ff.; rüthers (fn. 3), s. 213; 
Weber, einige gedanken zur Konkretisierung von generalklauseln durch fallgruppen, 
in: acp 192 (1992), 516 (524).

52 motive zu dem entwurfe eines Bürgerlichen gesetzbuches für das deutsche 
reich, Bd. 1, allgemeiner teil, 1888, s. 211. man vertraute jedoch auf die „gewis-
senhaftigkeit des deutschen richterstandes“, ebd., s. 211 f. ob dieser dem richterlichen 
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das sittlichkeitsgefühl des entscheidenden richters als entscheidungs-
maßstab herangezogen wird, hat das reichsgericht das anstandsgefühl 
aller billig und gerecht denkenden zum bis heute anerkannten mass-
stab der guten sitten erklärt53. auch die Kommentarliteratur aus der 
Zeit vor der ‚machtergreifung‘ erklärte aus diesem grund das im Volk 
herrschende sittlichkeitsgefühl und somit eine außerrechtliche sitten-
ordnung zum verbindlichen auslegungsmaßstab54. Welche sittlichen 
und moralischen Vorstellungen der richter hierbei als diejenigen der 
billig und gerecht denkenden qualifizierte, die nicht besonders ‚lax‘ 
oder übertrieben sind55, verblieb in weiten teilen allerdings seinen 
sittlich-moralischen Vorstellungen überlassen. der maßstab der ent-
scheidung war damit zwar von den außerrechtlichen und in der ge-
meinschaft herrschenden sittlich-moralischen Vorstellungen geprägt, 
deren identifizierung gleichwohl ein Werturteil des richters erforder-
lich machten56. der entscheidungsmaßstab war in inhaltlicher Hinsicht 

ermessen gewährte freiraum tatsächlich „bisher unbekannt“ war, ist dagegen historisch 
sehr fragwürdig.

53 rgZ 48, 114 (124); 120, 144 (148). diese formel wurde mit den guten sitten 
bereits in den motiven zu dem entwurfe eines Bürgerlichen gesetzbuches für das deut-
sche reich, Bd. 2, recht der schuldverhältnisse, 1888, s. 727, in Verbindung gebracht. 
Zur rezeption durch den BgH s. armbrüster, in: säcker/rixecker/oetker et al. (Hrsg.), 
müKoBgB, 9. aufl. 2021, § 138 rn. 26. Heute sind für die auslegung von gene-
ralklauseln im allgemeinen und der guten sitten im speziellen – insbesondere wegen 
der aus der nationalsozialistischen perversion der rechtsordnung gezogenen lehren 
– auch und vor allem rechtsethische Werte und prinzipien, wie sie insbesondere in 
der Werteordnung des gg zum ausdruck kommen, maßstabsbildend, vgl. ellenberger 
(fn. 51), § 138 rn. 3; van Look, Jr 2000, 89 (97); Wendtland, in: Hau/poseck (Hrsg.), 
BeckoK BgB, 65. el 01.02.2023, § 138 rn. 17 f.

54 Vgl. hierzu Kiehl, in: Busch (Hrsg.), rgrK, 5. aufl. 1923, § 138 rn. 204 f.; 
Warneyer, in: ders. (Hrsg.), Kommentar zum Bürgerlichen gesetzbuch für das deutsche 
reich, 2. aufl. 1930, § 138 s. 243.

55 Besonders ‚laxe‘ moralisch-sittliche anschauungen (zu denen beispielsweise 
diejenigen im Krieg oder der Nachkriegszeit zählen sollten) sollten keine Beachtung 
verdienen, vgl. Warneyer (fn. 54), § 138 s. 244.

56 Vgl. hierzu auch Larenz, methodenlehre der rechtswissenschaft, 4. aufl. 1979, 
s. 273.
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aber jedenfalls nicht durch § 138 abs. 1 BgB bestimmt und folglich 
außerrechtlichen umständen, nämlich den gesellschaftlichen Wand-
lungen der sittenordnung unterworfen57.

Ähnlich verhält es sich bei § 242 BgB, welcher den schuldner 
dazu verpflichtet, die leistung so zu bewirken, wie treu und glauben 
mit rücksicht auf die Verkehrssitte es erfordern. der Vorschrift wurde 
schon damals eine besondere tatbestandliche Weite zugemessen, sei es 
als eine das gesamte gebiet der schuldverhältnisse58 oder gar die gesam-
te rechtsordnung59 beherrschende Bestimmung. den Begriffen von 
„treu und glauben“ und der „Verkehrssitte“ wohnt aber – wie auch 
den „guten sitten“ – kein genuiner Begriffs- und erkenntniswert inne. 
sie sind stattdessen höchst unbestimmt und wertausfüllungsbedürf-
tig60. deshalb bedarf es zu ihrer präzisierung ebenfalls des rückgriffs 
auf außergesetzliche rechts- und Wertvorstellungen, welche die vom 
schuldner gebotene treue einerseits und das spiegelbildlich vom gläu-
biger gebildete schutzwürdige Vertrauen auf die leistung, d.h. seinen 
glauben, andererseits unter rücksicht auf die regeln der Verkehrssitte 
inhaltlich ausfüllen. die paarformel von „treu und glauben“ verweist 
auf die in einer gemeinschaft herrschenden sittlich-ethischen Vorstel-
lungen und grundlagen, die auf diese Weise eingang in das recht er-
halten61. Weniger ethisch-moralisch geprägt, gleichwohl als tatsächliche 
übung durch intersubjektive außerrechtliche Normativitätsvorstellun-

57 eingehend dazu eckert, sittenwidrigkeit und Wertungswandel, in: acp 199 
(1999), 337 (344 ff.).

58 so Kiehl, in: Busch (Hrsg.), rgrK, 5. aufl. 1923, § 242 s. 339. so auch in der 9. 
aufl. Michaelis, in: Bessau/oegg/sayn et al. (Hrsg.), rgrK, 8. aufl. 1934, § 242 s. 367.

59 Vgl. dazu die (kritisch kommentierten) Nachweise bei Hedemann (fn. 42), s. 26, 
34 et passim.

60 Schubert, in: säcker/rixecker/oetker et al. (Hrsg.), müKoBgB, 9. aufl. 2021, § 
242 rn. 3.

61 Vgl. Warneyer, in: ders. (Hrsg.), Kommentar zum Bürgerlichen gesetzbuch für 
das deutsche reich, 2. aufl. 1930, § 157 s. 301 f. davon geht auch die gegenwärtige 
dogmatik des § 242 BgB aus; allerdings werden nunmehr rechtsethische Werte und 
prinzipien stärker berücksichtigt, vgl. Busche, in: säcker/rixecker/oetker et al. (Hrsg.), 
müKoBgB, 9. aufl. 2021, § 157 rn. 10; Schubert (fn. 60), § 242 rn. 10.
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gen und Verhaltenserwartungen bestärkt, findet auch die Verkehrssitte 
kraft der rechtspositivistischen Öffnung und damit letzten endes durch 
das richterliche urteil eingang in die rechtsordnung.

3. Generalklauseln als ‚einbruchstellen‘ nationalsozialistischen rechtsden-
kens

Nach der ‚machtergreifung‘ der Nsdap im Jahr 1933, mit welcher 
die umgestaltung des staates nach der nationalsozialistischen Weltan-
schauung angestrebt wurde, galten die meisten der ‚vorrevolutionären‘ 
gesetze – so auch §§ 138, 242 BgB – noch immer unverändert fort, ob-
wohl diese überwiegend wegen ihrer liberal-individualistischen ausrich-
tung von den Nationalsozialisten verachtet wurden, weil sie nicht ihrer 
Vorstellung eines deutschen gemeinrechts entsprachen62. der grund 
für diesen Zustand lag darin, dass der gesetzgeber – als solcher galt 
wegen des ermächtigungsgesetzes vom 24.03.1933 nicht mehr nur der 
reichstag, sondern auch die reichsregierung – nicht in der lage war, 
von heute auf morgen eine völlig neue, am gemeinschaftsgedanken 
und der rassenideologie der Nsdap ausgerichtete rechtsordnung in 
gesetzesform zu schaffen und es deshalb (übergangsweise) der mithilfe 
der rechtsanwendung bedurfte63. das war angesichts der neuen rechts-
quellenlehre und dem neuen richterbild im nationalsozialistischen 
staat aber auch nicht zwingend erforderlich. insbesondere die gene-
ralklauseln wurden aufgrund ihrer Wertoffenheit und tatbestandswei-
te – wie im folgenden zu zeigen sein wird – in den dienst der neuen 
rechtsidee gestellt und das neue rechtsdenken damit in den positiven 
rechtstext der alten gesetze gekleidet, um die überkommenen Kodi-
fikationen an die nationalsozialistische Weltanschauung anzupassen. 
die damit verbundene gefahr der willkürlichen überdehnung und 

62 s. dazu schon die Nachweise in den fn. 5, 6 und 7.
63 so – wenn auch mit zurückhaltender Kritik im Hinblick auf die damit verbunde-

nen schwierigkeiten der rechtsfindung – Lange (fn. 26), s. 17.
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Verweichlichung – vor welcher Hedemann64 noch warnte65 und die als 
krasses Beispiel des von teubner geprägten dilemmas der „übersoziali-
sierung des rechts“66 wegen seiner eroberung durch die politik qualifi-
ziert werden kann – war und ist gerade bei generalklauseln besonders 
hoch, weil der dem rechtsanwender im rahmen ihrer anwendung 
zukommende Wertungs- und auslegungsspielraum mangels konkreter 
gesetzlicher maßstäbe und entscheidungskriterien besonders weitrei-
chend ist, sodass die auslegungsmethode faktisch zur Kompetenz, die 
rechtsanwendung mithin zur rechtsschöpfung avanciert67. so konn-
ten sie jeglicher rechtsauffassung und Weltanschauung, auch der na-
tionalsozialistischen, mächtig gemacht werden. die damit verbundene 
perversion der rechtsordnung, die den „Vorteil pseudo-juristischer“68 
Begründung in sich trug, setzte die rechtsordnung „im Bedarfsfalle für 
sich selber ein[...], obwohl man ihr in der sache nach Belieben ständig 
zuwiderhandelt“, weil man in sprachlicher und wertender umkehr „das 
lamm zum Wolf macht und den Wolf zum lamm“.

ausgehend davon erfolgte über die anwendung der generalklauseln in 
der rechtsprechung des Nationalsozialismus eine Korrektur der alten rechts-
lage am maßstab der beschriebenen neuen rechtsquellen69. Von Beginn an 

64 Hedemann (fn. 42), s. 66 ff.
65 sie war für den nationalsozialistischen staat deshalb mehr nützlicher Hinweis als 

Warnung, so zutreffend Börner (fn. 49), s. 23 f.
66 teubner, das regulatorische trilemma, in: Quaderni fiorentini 13 (1984), 109 

(129 f.).
67 Vgl. zu diesem ergebnis auch ritter, Justiz und innere Verwaltung, in: Benz/

graml, Hermann, Weiß, Hermann (Hrsg.), enzyklopädie des Nationalsozialismus, 1. 
aufl. 1997, s. 85 (94); rüthers (fn. 3), s. 215; Stolleis, gemeinwohlformeln im national-
sozialistischen recht, 1974, s. 87 f.; Weber, einige gedanken zur Konkretisierung von 
generalklauseln durch fallgruppen, in: acp 192 (1992), 516 (520 f.).

68 s. hierzu und zum folgenden von Hippel, die perversion von rechtsordnungen, 
1955, s. 56. und speziell auch rüthers (fn. 3), s. 215 ff., 227 et passim.

69 aus der rechtsprechung rgZ 150, 1 (4); rag, urt. v. 07.03.1936, rag 218/35, 
abgedruckt in ars 26 (1936), 125 (leitsatz). s. zu entsprechenden forderungen aus der 
literatur Herschel, dJZ 1933, 1008 (1010 f.); Huber, dJZ 1934, 950 (958); Hubernagel (fn. 
23), s. 970; Müller, dJZ 1935, 269 (269 f.); rothenberger, dJZ 1936, 22 (24 f.).
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lagen die generalklauseln deshalb im fokus der an einer rechtserneuerung 
interessierten nationalsozialistischen Juristen, wie Schmitt 1933 im vierten 
von insgesamt fünf leitsätzen für die rechtspraxis stellvertretend für seine 
Zunft zum ausdruck brachte: „Von ihren [lies: der nationalsozialistischen 
Bewegung] grundsätzen aus muß daher bestimmt werden, was gute sitten, 
treu und glauben, zumutbare anforderungen, öffentliche sicherheit und 
ordnung usw. sind. Jeder einzelne anwendungsfall dieser Begriffe hat sich 
daher an der Hand nationalsozialistischer grundsätze auszuweisen und ist 
unter nationalsozialistischen gesichtspunkten zu prüfen“70. Hinter den zahl-
reichen Veröffentlichungen Schmitts und anderer Wegbereiter der nationalso-
zialistischen rechtsidee in juristischen fachzeitschriften stand der Zweck der 
indoktrinierung der richter und Verwaltungsbeamten des in der umgestal-
tung befindlichen staates im sinne der nationalsozialistischen rechtsidee71.

Beispielhaft dafür, dass auch die juristische Kommentarliteratur 
vordringlich die zivilrechtlichen generalklauseln, insbesondere solche, 
die auf treu und glauben und die guten sitten rekurrierten, dazu nutz-
te, um die ‚vorrevolutionäre‘ Kodifikation des BgB der neuen recht-
sidee lediglich auf dem Wege der rechtsprechung anzupassen, ist das 
Vorwort der Herausgeber zur achten, wesentlich umgearbeiteten auf-
lage des reichsgerichtsräte-Kommentars zum BgB von 1934: „Jetzt er-
obert der gemeinschaftsgedanke wieder mehr und mehr auch das pri-
vatrecht, ein neues gemeinschaftsleben ist im Werden begriffen. [...] in 
der neuen auflage ist versucht worden, diese rechtsgedanken von treu 
und glauben im Verkehr und Billigkeit noch besonders scharf heraus-
zustellen. [...] ferner sei auf die ausführungen zu §§ 138, 157, 242, 826 
hingewiesen. […] Wir hoffen daher, daß die neue auflage dieses Kom-
mentars, die durchaus im rahmen der neuen Bestrebungen liegt, diese 
zu fördern geeignet ist“72. Noch deutlicher trat die fokussierung auf die 
generalklauseln in der 9. aufl. zutage: „entscheidend ist demgemäß 
heute das auf der nationalsozialistischen Weltanschauung beruhende 

70 Schmitt, dr 1933, 201 (202).
71 so zutreffend Stolleis (fn. 67), s. 88.
72 Bessau/oegg/Sayn u.a., in: dies. (Hrsg.), rgrK, 8. aufl. 1934 iii ff.
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Volksempfinden. so bildet § 138 BgB (vgl. auch § 826) in Verbindung 
mit dem allgemeinen gebot von treu und glauben (§§ 157, 242) auch 
die besonders geeignete grundlage, dem durch den gedanken der 
gemeinschaft, der Volksverbundenheit, geläuterten rechts- und sitt-
lichkeitsbewußtsein des gesamten deutschen Volkes auf dem gebiete 
des rechtsgeschäftlichen Verkehrs geltung zu verschaffen“73. die zivil-
rechtlichen generalklauseln wurden damit zu den „tonangebenden 
Vorschriften“ des BgB, mit deren Hilfe „dem richter die wesentlich 
ungehemmte ausfüllung des gesetzlichen bloßen Blanketts“ 74 anhand 
der gewandelten Bedürfnisse und anschauungen des Nationalsozialis-
mus überlassen war.

4. rechtsprechung zu §§ 138, 242 BGB im nationalsozialismus

im folgen soll anhand ausgewählter entscheidungen von Zivilge-
richten unterschiedlicher instanzen gezeigt werden, wie dem ursprüng-
lich liberal-individualistisch geprägten BgB über die ‚einfalltore‘ der 
§§ 138, 242 BgB eine an der Weltanschauung des Nationalsozialismus 
ausgerichtete Zielrichtung gegeben wurde. insbesondere die Vertrags-
verhältnisse, die nach der ursprünglichen Konzeption des BgB eigent-
lich primär ausdruck und gegenstand der privatautonomen gestal-
tungsfreiheit der Vertragsparteien waren, sollten zu diesem Zweck nach 
den regeln von treu und glauben (neu) beurteilt werden, wodurch es 
der rechtsprechung auf dem gebiet des Vertragsrechts „am leichtes-
ten“ werden sollte, „einem rechtsempfinden eingang zu verschaffen, 
das durchaus nicht immer mit der grundeinstellung des gesetzes über-
einstimmte“75. dieses rechtsempfinden, die neue rechtsidee, baute 
im Wesentlichen auf zwei grundgedanken auf: dem gemeinschaftsge-

73 oegg (fn. 9), § 138 s. 283.
74 Hierzu und zum Vorherigen oertmann, dJZ 1931, 266 (266), allerdings noch vor 

der ‚machtergreifung‘.
75 Hierzu und zum Vorherigen Müller, dJZ 1935, 269 (269 f.).
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danken einerseits und der rassenideologie andererseits76. der einfluss 
dieser beiden grundgedanken der nationalsozialistischen Weltanschau-
ung auf die auslegung und anwendung von §§ 138, 242 BgB soll im 
folgenden erörtert werden.

a) rassenideologie

Zentraler Bestandteil der nationalsozialistischen Weltanschauung 
war die antisemitische rassenideologie. so erklärte der vierte punkt des 
parteiprogramms der Nsdap: „staatsbürger kann nur sein, wer Volks-
genosse ist. Volksgenosse kann nur sein, wer deutschen Blutes ist, ohne 
rücksichtnahme auf Konfession. Kein Jude kann daher Volksgenosse 
sein.“ der fünfte punkt legte außerdem fest, dass diejenigen, die nicht 
staatsbürger sind, nur als gast in deutschland leben können sollten 
und unter fremden-gesetzgebung stehen müssen. Besondere form und 
massive Verstärkung erfuhr diese Zielsetzung der ‚rassentrennung und 
-reinhaltung‘ in den Nürnberger rassegesetzen vom 15.09.1935. Ziel 
war der ausschluss ‚nichtarischer‘, insbesondere jüdischer menschen 
in umfassender, vor allem gesellschaftlicher und wirtschaftlicher Hin-
sicht. aber schon vor ihrer positivierung in besonderen gesetzen und 
Verordnungen wurde die rassenideologie mithilfe der generalklauseln 
als deren ‚einfallstore‘ zum gesetzesrecht.

aa) Sittenwidrigkeit eines Kindesannahmevertrags
Bereits im Jahr der ‚machtergreifung‘ hat das lg Berlin77 einer ent-

scheidung über die Beschwerde gegen die Zurückweisung eines antrags 
auf Bestätigung eines Kindesannahmevertrags durch das zuständige 
ag die nationalsozialistische rassenideologie als auslegungsmaxime 
der guten sitten zugrunde gelegt. mit dem in rede stehenden Vertrag 
vom 08.07.1933 hatte der Beschwerdeführer zu 1 (mit dem Nachna-
men „günther“) den Beschwerdeführer zu 2 (mit dem Nachnamen 

76 so deutlich erklärt von Stoll, dJZ 1933, 1229 (1231 f.).
77 lg Berlin, Beschl. v. 25.09.1933, 238 t 13996/33, abgedruckt in JW 1934, 442.
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„manasse“) unter der Vereinbarung, dass dieser künftig ausschließlich 
den familiennamen „günther“ führen solle, an Kindes statt angenom-
men. gegenüber dem ag haben die Beschwerdeführer erklärt, sie 
wollten durch die adoption erreichen, „daß der erschienene zu 2, der 
evangelisch getauft, ein guter deutscher und frontkämpfer ist, einen 
deutschklingenden Namen bekommt“78. das ag wies die anträge der 
Beschwerdeführer zurück, weil der Vertrag nur zum schein geschlos-
sen worden sei. ob der annahmevertrag tatsächlich zum schein abge-
schlossen worden ist, ließ das lg dagegen offen. dieser frage hat es 
keine Bedeutung zugemessen, weil es den Vertrag schon wegen eines 
Verstoßes gegen die guten sitten nach § 138 abs. 1 BgB als nichtig 
qualifizierte. denn der abschluss eines annahmevertrags mit dem vor-
nehmlichen Zweck der Namensänderung stelle sich als missbrauch der 
rechtseinrichtung dar. den Beschwerdeführern sei es nämlich nicht 
darum gegangen, ein seelisches Bedürfnis nach Begründung inniger 
familienbande durch Herstellung eines wirklichen Kindesverhältnisses 
zu befriedigen, sondern lediglich um „die erlangung eines sozialen Vor-
teils für den angenommenen durch ablegung des einem fortkommen 
hinderlichen, nichtarischen Namens“79. im streitigen annahmevertrag 
erblickte das lg deshalb eine Verschleierung der ‚nichtarischen‘ Her-
kunft des Beschwerdeführers zu 2; ein entsprechendes rechtsgeschäft 
sei „mit der grundauffassung des neuen staates, der gerade umgekehrt 
auf Klarlegung der Herkunftsverhältnisse dringt und sich die schei-
dung der fremdrassigen von den ariern [...] zum Ziel gesetzt hat, unver-
einbar und widerspricht dem sittlichkeitsgefühl und rechtsempfinden 
des Volkes“80. in seiner entscheidung war das lg Berlin offensicht-
lich davon angeleitet, dem seit der machtergreifung zur rechtsquelle 
erhobenen parteiprogramm und seinem Ziel der rassentrennung zur 
Verwirklichung zu helfen, indem es einer Verschleierung der erklärten 
rassenunterschiede entgegentrat. Zu diesem Zweck stützte es seine er-

78 lg Berlin, a.a.o.
79 lg Berlin, a.a.o.
80 lg Berlin, a.a.o.
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wägungen auf einen nicht näher begründeten, sondern bloß behaup-
teten rechtsmissbrauch. dabei handelt es sich letztlich nur um einen 
Vorwand zur Begründung der eigentlich an der rassenideologie ausge-
richtet entscheidung.

bb) Führung ‚arischer‘ Firmenbezeichnungen durch Juden

die von den Nationalsozialisten angestrebte ausschaltung der Ju-
den aus dem deutschen Wirtschaftsleben81 führte auch zu der frage, ob 
und unter welcher firma Juden am Handel und geschäftlichen Verkehr 
teilnehmen dürfen. so hatte das Kg82 über einen fall zu entscheiden, 
in welchem das zuständige registergericht einen antrag auf firmenän-
derung von „deutsche lederindustrie gebr. f“ zu „deutsche lederin-
dustrie, inh. gebr. g. gmbH. & co.“ mit der Begründung ablehnte, 
die firma sei zur täuschung der allgemeinheit geeignet, da sie den ein-
druck erwecke, dass die geschäftsinhaber arischer abstammung seien. 
dem schloss sich das Kg an: der Zusatz „deutsch“ in der firma sei im 
konkreten fall schon deshalb unzulässig, weil er in tatsächlicher Weise 
mindestens die rassenangehörigkeit der inhaber verdecke. Wenngleich 
das gericht seine entscheidung im Wesentlichen auf § 18 abs. 2 HgB 
stützte, merkte es darüber hinaus an, dass die firmenbezeichnung auch 
ohne das Vorliegen einer täuschung i.s.v. § 18 abs. 2 HgB „wegen 
der nach allgemeiner anschauung ungehörigen art der Verwendung 
des Wortes ‚deutsch‘ im Handelsverkehr gegen die guten sitten ver-
stoßen“83 kann. im Hinblick auf die neue firmenbezeichnung ging das 
gericht angesichts der ‚nichtarischen‘ inhaber deshalb vom Vorliegen 
einer täuschungsgefahr aus, weil die „Bezeichnung ‚deutsch‘ [...] im-
mer mehr in der Bedeutung von arisch im gegensatz zu nichtarisch (jü-
disch) verstanden“84 werde. die alte firmenbezeichnung habe die täu-

81 so der titel einer entsprechenden Verordnung vom 12.11.1938.
82 Kg, Beschl. v. 25.10.1934, 1 b X 491/34, abgedruckt in JW 1935, 436 ff.
83 ebd., s. 438.
84 ebd., s. 438.
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schungsgefahr dagegen mit ihrem Zusatz „gebr. f.“ ausgeschlossen, da 
sich aus dem Namenszusatz die nichtarische abstammung der inhaber 
für jedermann klar und deutlich ergebe. ob die bisherige firma jedoch 
abseits von § 18 abs. 2 HgB wegen eines Verstoßes gegen die guten 
sitten dennoch rechtlich zu beanstanden ist, ließ das gericht wegen 
eines Verfahrensfehlers des eingeleiteten löschungsverfahrens offen. 
interessant an der entscheidung ist, dass sie – zumindest im Hinblick 
auf die neue firmenbezeichnung – auch ausführungen zur Zulässigkeit 
einer firmenbezeichnung am maßstab der guten sitten tätigt, obwohl 
diese zur lösung des falls angesichts § 18 abs. 2 HgB als speziellere 
rechtsnorm nicht angezeigt waren.

über die frage der führung einer firma unter „offensichtlich ari-
schem Namen“ durch einen Juden hatte auch das olg Hamburg85 zu 
entscheiden. Nachdem der ‚arische‘ antragsgegner dem jüdischen an-
tragsteller sein geschäft unter der firma „e. K. Kaffeeversand“ verkauf-
te und die firma umschreiben ließ, erwirkte der antragsteller gegen 
den antragsgegner eine einstweilige Verfügung, durch welche diesem 
bei gerichtlicher strafe entsprechend einer vertraglich übernommenen 
Verpflichtung verboten worden ist, unmittelbar oder mittelbar ein Kaf-
feeversandgeschäft zu betreiben oder betreiben zu lassen. im gericht-
lichen Verfahren gegen diese einstweilige Verfügung wendete der an-
tragsgegner die Nichtigkeit der Verträge ein. anders als noch das lg 
folgte das olg der rechtsauffassung des antragsgegners. dabei stellte 
es zunächst fest, dass die frage, ob ein Jude ein Handelsgeschäft eines 
ariers „unter dessen offensichtlich arischem Namen weiterführen darf 
[...] bisher durch keine besondere gesetzliche Bestimmung geregelt“86 
sei. eine entsprechende Vereinbarung müsse jedoch schon jetzt nach § 
138 abs. 1 BgB wegen Verstoßes gegen die guten sitten nichtig sein. 
„die nationalsozialistische Weltanschauung, welche für die rechtfin-
dung maßgebend ist, steht dem Judentum ablehnend gegenüber. die 

85 olg Hamburg, Beschl. v. 27.11.1935, 1 u 225/35, abgedruckt in dJ 1936, 775 
f.

86 ebd., s. 775.
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mehrzahl der Volksgenossen vermeidet es deshalb grundsätzlich bei Ju-
den, jedenfalls bei Volljuden zu kaufen“87. für parteigenossen bestünde 
außerdem das Verbot, bei Juden einzukaufen. es sei daher glaubhaft, 
dass viele Kunden des antragstellers nicht bei ihm einkaufen würden, 
wüssten sie, dass er Jude ist. Wegen der arischen firmenbezeichnung 
bleibe dieser umstand aber unerkannt. die Vereinbarung der firmen-
fortführung sei wegen eben dieser eignung, eine täuschung über die 
rassenzugehörigkeit des firmeninhabers herbeizuführen, nach der 
heutigen deutschen rechtsanschauung objektiv unsittlich und deshalb 
nach § 138 abs. 1 BgB nichtig.

es ist bemerkenswert, dass das gericht in seiner entscheidung an 
keiner stelle auf § 18 abs. 2 HgB einging, der irreführende firmenbe-
zeichnungen verbietet. das mag daran liegen, dass in dem zu entschei-
denden fall – anders als im zuvor geschilderten fall vor dem Kg – nicht 
primär die Zulässigkeit der firmenbezeichnung als solcher, sondern die 
rechtmäßigkeit des Kaufvertrags über das Kaffeeversandunternehmen 
samt der Vereinbarung über die fortführung der firma in frage stand 
und § 18 abs. 2 HgB selbst nicht auf rechtsgeschäftliche Vereinbarun-
gen anwendbar ist. gleichwohl warf das gericht zur Klärung dieser fra-
ge ausdrücklich die (Vor-)frage auf, ob nämlich ein Jude das geschäft 
unter dem arischen Namen weiterführen darf, und stellte damit einen 
rechtlichen Konnex zwischen der Zulässigkeit der firmenfortführung 
einerseits und der rechtmäßigkeit der darauf gerichteten Vereinbarung 
andererseits her. anders als das gericht meinte, kann eine antwort 
auf eben diese (Vor-)frage jedoch – legt man die zuvor dargestellte 
rechtsauffassung des Kg zugrunde – § 18 abs. 2 HgB entnommen 
werden, wonach die firmen(fort)führung zumindest für den konkre-
ten fall wegen ihres irreführenden charakters unzulässig gewesen wäre. 
das gericht hätte seine einwände gegen die Zulässigkeit einer solchen 
firmen(fort)führung somit auf § 18 abs. 2 HgB stützen können, statt 
sie losgelöst von einem gesetzlichen anknüpfungspunkt bloß an der 
nationalsozialistischen Weltanschauung festzumachen. mit dem ergeb-

87 ebd., s. 775
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nis der unzulässigkeit der firmen(fort)führung nach § 18 abs. 2 HgB 
hätte das gericht zumindest erwägen können, ob sich die Nichtigkeit 
einer darauf gerichteten rechtsgeschäftlichen Vereinbarung aus § 134 
BgB ergibt, was vor dem Hintergrund des von ihm hergestellten recht-
lichen Konnex beider Vorgänge nahegelegen hätte. alternativ erklärt 
Spindler in seiner anmerkung zum Beschluss des olg Hamburg, dass 
die Vereinbarung in entsprechender anwendung von § 779 BgB we-
gen mangelnder geschäftsgrundlage unwirksam gewesen sei, weil der 
registerrichter im Wege des firmenmissbrauchsverfahrens nach § 140 
fgg a.f. i.V.m. §§ 18 abs. 2, 37 abs. 1 HgB habe einschreiten müssen 
und die firmenumschreibung hätte nicht vornehmen dürfen, die Ver-
einbarung dies aber gerade zum gegenstand gehabt habe88. ohne die 
entscheidung des olg Hamburg hier weiter rechtsdogmatisch beur-
teilen zu wollen, verdeutlichen sich an ihr zwei aspekte der damaligen 
rechtsprechung deutlich: Zum ersten, dass im eifer der entscheidung 
rechtlicher fragen mithilfe der generalklauseln die gefahr bestand, 
spezialgesetzliche Bestimmungen (bewusst oder unbewusst) zu missach-
ten. und darauf aufbauend zum Zweiten, wie die generalklauseln in 
den dienst genommen wurden, um ein politisch vorbestimmtes er-
gebnis positiv-rechtlich zu verkleiden. das ergebnis der entscheidung 
stand über ihrer methodischen Begründung.

b) Gemeinschaftsgedanke

die nationalsozialistische Weltanschauung propagierte neben der 
rassenideologie die abkehr von der liberal-individualistischen ausle-
gung und anwendung des rechts im allgemeinen und der general-
klauseln im Besonderen; sie seien stattdessen an überindividualisti-
schen, gemeinschaftlichen interessen zu deuten, in denen die gesetze, 
subjektiven rechte und relativen schuldverhältnisse ihre grenzen fän-
den89. in diesem sinne formulierte das reichsgericht: „die heutige auf-

88 s. spindler, dJ 1936, 776 (776 f.).
89 Vgl. Hubernagel (fn. 23), s. 971 f.; Stoll, dJZ 1936, 414 (416).
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fassung des staats- und Wirtschaftslebens wendet sich besonders gegen 
einen dem ganzen nachteiligen eigennutz des einzelnen Volksgenos-
sen; sie fordert die Bekämpfung einer derartigen gesinnung mit allen 
zu gebote stehenden mitteln, und zwar sowohl auf dem gebiete des 
strafrechts wie auch auf dem des bürgerlichen rechts“90. der einzelne 
habe sich deshalb auch rechtlich in jeder Hinsicht dem Wohl und der 
erhaltung des gesamtvolks zu beugen91. das recht und der staat bau-
ten auf dem grundsatz „gemeinnutz geht vor eigennutz“92. schon früh 
wurde dieser grundsatz von den Zivilgerichten ihrer entscheidungsfin-
dung zugrunde gelegt. Wie es in einer entscheidung des Kg über die 
frage der rechtmäßigkeit eines Vertrags zur steuerhinterziehung heißt, 
„haben sich in deutschland die anschauungen der Volksgenossen über 
die Verwerflichkeit der steuerhinterziehung und der Kapitalflucht 
derartig verschärft, daß es mit der aufgabe eines deutschen Gerichts un-
vereinbar wäre, wenn es einem Vertrage mit solchem Zweck gültigkeit 
zuerkennen wollte“93. das reichsgericht erklärte den grundsatz sodann 
zum grundgedanken der §§ 138, 242 BgB, mit welchen die ausübung 
eines gründerbezugsrechts „als rücksichtslose, grob eigennützige, sach-
lich nicht gerechtfertigte interessenwahrnehmung der gründer“94 des-
halb unvereinbar wäre.

aa) allgemeine Lieferbedingungen eines Überlandwerks

ausgehend davon hatte das lg gera95 über die Zulässigkeit einer 
allgemeinen lieferungsbedingung eines überlandwerks zu entschei-

90 rg, Beschl. v. 13.03.1936, V 184/35, abgedruckt in rgZ, 150, 1 (6).
91 Frank, dJZ 1934, 1169 (1171); Lange (fn. 5), s. 20.
92 so schon die überschrift vor dem 25. punkt des parteiprogramms der Nsdap. 

Vgl. hierzu außerdem Frank, dJZ 1934, 1169 (1171); ders., dr 1934, 231 (232 f.); Huber-
nagel (fn. 23), s. 971.

93 Kg, urt. v. 20.11.1933, 3 u 6499/33, abgedruckt in JW 1934, 436 (Hervorhe-
bung nicht im original).

94 rg, urt. v. 07.02.1936, ii 182/35, abgedruckt in dJ 1936, 614 (616).
95 lg gera, urt. v. 07.03.1934, 2 s 198/33, abgedruckt in JW 1934, 1259.
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den, in welcher es seine stromabnehmer dazu verpflichtete, Hochspan-
nungsleitungen und sonstige anlage unentgeltlich auf ihren grundstü-
cken zu dulden. in seiner entscheidung hält das gericht fest, dass jeder 
einzelne stromabnehmer auf die Volksgenossen rücksicht nehmen 
müsse. Weil Hochspannungsleitungen erforderlich seien, um strom 
über große landstrecken zu leiten, wäre die geregelte stromversorgung 
in frage gestellt, wenn sich jeder stromabnehmer gegen Hochspan-
nungsleitungen und -anlagen auf seinem grund und Boden sperren 
könnte. damit also andere Volksgenossen mit strom versorgt werden 
könnten, sei der einzelne stromabnehmer in anwendung des grund-
satzes „gemeinnutz geht vor eigennutz“ zulässigerweise verpflichtet, zu 
dulden, dass über sein grundstück eine Hochspannungsleitung hin-
weggeht und dass sich dazu nötige anlagen auf seinem grundstück be-
finden. einen Verstoß gegen die guten sitten erkannte das gericht in 
der in rede stehenden lieferungsbedingung deshalb nicht. einschrän-
kend führt das gericht allerdings aus, dass das überlandwerk nach dem 
grundsatz von treu und glauben nicht jede beliebige, sondern nur die 
wirklich notwendigen anlagen unter Wahrung der berechtigten Belan-
ge des grundeigentümers errichten dürfe.

bb) Herabsetzung übermäßig hoher ruhe- und Versorgungsbezüge

in einem Verfahren vor dem reichsgericht96 klagte die Witwe eines 
verstorbenen höherrangigen angestellten der Beklagten auf Zahlung 
von Versorgungsbezügen. Nachdem diese bereits nach dem inkrafttre-
ten der dritten Notverordnung des reichspräsidenten zu sicherung 
von Wirtschaft und finanzen und zur Bekämpfung politischer aus-
schreitungen vom 06.10.1931 auf der grundlage eines abkommens 
vom 26.02.1932 zwischen den parteien neu geregelt wurden, beschloss 
die Beklage am 27.03.1933 eine Herabsetzung auch dieses vereinbarten 
ruhegehalts. sie begründete dies unter anderem mit ihrer veränderten 
wirtschaftlichen lage. dem Vorbringen der Klägerin, eine erneute Her-

96 rg, urt. v. 30.04.1935, ii 291/34, abgedruckt in rgZ 148, 81 ff.
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absetzung sei nach der bereits erfolgten anwendung der dritten Notver-
ordnung durch das abkommen zwischen den parteien ausgeschlossen, 
schloss sich das gericht nicht an. Weil die dritte Notverordnung die 
frage nach der Zulässigkeit der Herabsetzung von ruhe- und Versor-
gungsbezügen nicht abschließend regele, stehe der anwendung der 
allgemeinen Vorschriften und damit § 242 BgB kein Hindernis ent-
gegen97. Weil die Herabsetzung bzw. Kürzung ihre grundlage in § 242 
BgB habe, sei sie bereits „das ergebnis der ermittlung des inhalts der 
Verpflichtung“98 und müsse deshalb nicht erklärt werden.

Zwar erklärte das gericht an keiner stelle ausdrücklich, seine ent-
scheidung am grundsatz „gemeinnutz geht vor eigennutz“ ausgerich-
tet zu haben. es gab jedoch im rahmen der anwendung von § 242 
BgB mehrfach zu erkennen, „daß die auffassung darüber, was treu 
und glauben gebieten, dem Wandel unterliegt, ebenso wie es sich bei 
der frage verhält, was gegen die guten sitten verstößt“99. dass es sei-
ne entscheidung dabei auf die nationalsozialistische Weltanschauung 
stützte, wird zum einen dadurch erkennbar, dass es erklärte, auch die 
heutige Wirtschaft stünde auf dem leistungsgrundsatz und wolle durch 
außerordentliche Vergütung einen ansporn zur spitzenleitung geben, 
um dadurch die deutsche Volkswirtschaft und damit das deutsche Volk 
zu fördern. Bestätigt wird diese annahme zudem, wenn es heißt: „Wohl 
aber können die geläuterten anschauungen über das, was treu und 
glauben erfordern, dazu führen, daß von denen, die bisher besonders 
hohe Vergütungen bezogen haben, ein größeres opfer erwartet wird, 
namentlich, wenn dies einem größeren Kreise von Volksgenossen zum 
Vorteil dient und zum Wiederaufbau der deutschen Wirtschaft beiträgt. 
auch die seit anfang des Jahres 1933 durchgedrungene erkenntnis von 
der Wichtigkeit der führung in staat und Wirtschaft kann den um-

97 es erklärt damit ausdrücklich, nicht mehr an der noch in rgZ 141, 151 (153) 
vertretenen rechtsauffassung festhalten zu wollen, rgZ, 148, 81 (87).

98 ebd., s. 93.
99 ebd., s. 93 et passim.
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fang des opfers bestimmen“100. in dieser aussage tritt unzweifelhaft die 
ausfüllung von § 242 BgB mit dem nationalsozialistischen gemein-
schafsgedanken zutage, die hier dem Ziel dient, die funktionsfähigkeit 
der gesamtwirtschaft zulasten der Bezugsansprüche des einzelnen zu 
erhalten. dazu müssten einzelne zugunsten der gemeinschaft ein op-
fer erbringen, was dem grundsatz „gemeinnutz geht vor eigennutz“ 
gleichsteht. 

iii. Fazit

die vorstehenden ausführungen haben gezeigt, dass §§ 138, 242 
BgB als wertausfüllungsbedürftige rechtsnormen von der rechtspre-
chung in Nationalsozialismus dazu benutzt wurden, um die rechtsord-
nung an die neuen rechtsquellen der nationalsozialistischen Weltan-
schauung anzupassen. die operative Vorgehensweise der in den dienst 
politischer Ziele gestellten Justiz legte dabei keinen Wert auf metho-
dentreue. sie zog die generalklauseln daher vor allem zur Behauptung 
einer rechtspositivistischen einkleidung bereits vorbestimmter politi-
scher ergebnisse heran. dabei wurden die generalklauseln nur in den 
dienst der nationalsozialistischen Weltanschauung gestellt. Widersprü-
che zum ‚vorrevolutionären‘ recht waren nicht von Bedeutung, weil die 
über die generalklauseln in die rechtsordnung eingefallene Weltan-
schauung maßstabsgebend war. Konträre vertragliche und gesetzliche 
Bestimmungen wurden korrigiert.

Bochum, luglio 2023

100 ebd., s. 94.
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abstract

der Beitrag beleuchtet die anwendung der zivilrechtlichen gene-
ralklauseln §§ 138, 242 BgB in der rechtsprechung des Nationalso-
zialismus unter der fragestellung, ob diese als ‚einfalltore‘ für die na-
tionalsozialistische Weltanschauung fungierten. dazu wird zunächst 
auf die rechtsquellen und das richterbild des Nationalsozialismus 
eingegangen. aufbauend darauf wird gezeigt, dass sich generalklauseln 
im allgemeinen und §§ 138, 242 BgB im speziellen aufgrund ihrer 
charakteristika besonders eigneten, um die nationalsozialistische Wel-
tanschauung in das gewandt des gesetzes ohne gesetzesänderung ein-
zukleiden. anhand ausgewählter gerichtsentscheidungen wird sodann 
der einfluss der rassenideologie und des gemeinschaftsgedankens auf 
die rechtsprechung exemplifiziert.

this article examines the application of the general clauses of civil 
law, §§ 138, 242 BgB, in the jurisprudence of National socialism un-
der the question of whether they functioned as a ‚gateway‘ for the Na-
tional socialist ideology. to this end, the sources of law and the judicial 
image of National socialism will first be discussed. Based on this, it will 
be shown that general clauses in general and §§ 138, 242 BgB in par-
ticular were ideal for dressing up the National socialist ideology in the 
garb of law without changing the law. the influence of racial ideology 
and the idea of community on jurisprudence is then exemplified on the 
basis of selected court decisions.

il contributo analizza l’applicazione civilistica delle clausole genera-
li dei §§ 138 e 242 BgB nella giurisprudenza del nazionalsocialismo, 
interrogandosi se queste fungessero da “vie di accesso” per l’ideologia 
nazista. a tal fine vengono in primo luogo esaminate le fonti del diritto 
e l’immagine del giudice nel nazionalsocialismo. partendo da queste 
basi viene dimostrato come le clausole generali, e segnatamente i §§ 
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138 e 242 BgB, per le loro caratteristiche fossero particolarmente adat-
te a rivestire la visione del mondo nazionalsocialista con l’abito della 
legge, senza mutarne il testo. una serie di decisioni giudiziarie scelte 
costituisce l’esempio dell’influenza dell’ideologia razziale e dell’idea di 
comunità sulla giurisprudenza.
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beit“. – d) die Bekämpfung der massenarbeitslosigkeit. – 3. das ge-
setz zur ordnung der nationalen arbeit (aog) als arbeitsverfassung. 
– a) die „Betriebsgemeinschaft“ als grundlage der Betriebsverfassung. 
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digungsschutz unter dem aog. – f) die auswirkungen des aog auf 
das individualarbeitsrecht. – 4. maßnahmen zum „Vierjahresplan“ 
und Kriegsarbeitsrecht. – a) arbeitsrechtliche Ns-gesetzgebung zum 
„Vierjahresplan“. – b) Nationalsozialistisches Kriegsarbeitsrecht. – iii. 
fazit. – 1. die abschaffung des kollektiven arbeitsrechts. – 2. ein 
neues Kollektiv: „die gemeinschaft“.

i. einführung

die nachfolgende arbeit widmet sich einem ausschnitt der natio-
nalsozialistischen gesetzgebung: dem arbeitsrecht, welches in der Ns-
Zeit erheblich verändert wurde1.

1. arbeitsrecht bis zur „Machtergreifung“

das moderne arbeitsrecht entstand ende des 19. Jahrhunderts2. 
die entwicklungen der wirtschaftlichen, politischen und juristischen 
landschaft im 18. und 19. Jahrhundert im Zusammenhang mit der 
industrialisierung und entwicklung des Handels mündeten in der Bil-
dung des eigenständigen rechtsgebiets3. 

War es bis zum ersten Weltkrieg vorwiegend individualistisch ge-
prägt, kam es danach vor allem zum durchbruch des kollektiven ar-
beitsrechts4. 

in der Weimarer republik nahmen die arbeitnehmer an der poli-

1 Hähnchen, rechtsgeschichte. 6. aufl., Heidelberg 2021, rn. 873. Nach auffas-
sung von ramm, Nationalsozialismus und arbeitsrecht, in: Kritische Justiz 1968, s. 108-
120 reicht dessen Bedeutung fast an die des Verfassungsrechts heran. 

2 Vgl. Hähnchen, rechtsgeschichte. 6. aufl., Heidelberg 2021, rn. 800 ff., die einen 
überblick über die anfänge des modernen arbeitsrechts im 19. Jahrhundert liefert.

3 Hähnchen, rechtsgeschichte. 6. aufl., Heidelberg 2021, rn. 803.
4 Laufs, rechtsentwicklungen in deutschland. 6. aufl., Berlin 2006, s. 375.
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tischen macht teil5. dies taten sie insbesondere durch groß angelegte 
streiks6.

ihnen standen die unternehmer gegenüber in der absicht gegen-
über, für sie nachteilige forderungen von arbeitnehmerseite abzuwen-
den7. Zu diesem Zweck koalierten sie mit den gewerkschaften8. 
letztendlich fanden sich dadurch politische mehrheiten, die die erfor-
derlichen sozialpolitischen reformen durch die am 14.08.1919 in Kraft 
getretene Weimarer reichsverfassung (WrV)9 umsetzten10. darin ent-
wickelte sich das arbeitsrecht fort und schlug sich vor allem in den art. 
151 bis 165 WrV, dem abschnitt über das Wirtschaftsleben, nieder. 
dabei hervorzuheben ist art. 157 WrV, wonach die arbeitskraft unter 
dem besonderen schutz des reichs stand und das reich ein einheit-
liches arbeitsrecht schaffen wird. die WrV strebte damals eine ein-
heitliche Kodifikation des gesamten arbeitsrechts an11. daneben sah 
art. 159 WrV die Vereinigungsfreiheit zur Wahrung und förderung 
der arbeits- und Wirtschaftsbedingungen für jedermann und für alle 
Berufe vor. 

5 Hueck, deutsches arbeitsrecht. Berlin 1938, s. 16 f.; richardi, arbeitsrecht im 
Wandel der Zeit. chronik des deutschen arbeitsrechts. münchen 2019, s. 47 ff.; ei-
senhardt, deutsche rechtsgeschichte. 7. aufl., münchen 2019, rn. 817; Hähnchen, 
rechtsgeschichte. 6. aufl., Heidelberg 2021, rn. 805.

6 Hähnchen, rechtsgeschichte. 6. aufl., Heidelberg 2021, rn. 749.
7 Hähnchen, rechtsgeschichte. 6. aufl., Heidelberg 2021, rn. 805.
8 richardi, arbeitsrecht im Wandel der Zeit. chronik des deutschen arbeitsrechts. 

münchen 2019, s. 47 ff.; Hähnchen, rechtsgeschichte. 6. aufl., Heidelberg 2021, rn. 
805; ramm, die arbeitsverfassung der Weimarer republik, in: gamillscheg, franz/de 
givry, Jean/Hepple, Bob/Verdier, Jean-maurice, in memoriam sir otto Kahn-freund. 
münchen 1980, s. 225-246 (232), der das stinnes-legien-abkommen vom 18.11.1918 
als „magna charta des arbeitsrechts der Weimarer republik“ bezeichnete.

9 Verfassung des deutschen reichs, rgBl. s. 1383. 
10 Becker, arbeitsvertrag und arbeitsverhältnis während der Weimarer republik 

und in der Zeit des Nationalsozialismus. frankfurt a. m. 2005, s. 158.
11 Hähnchen, rechtsgeschichte. 6. aufl., Heidelberg 2021, rn. 805; zu den 

Bemühungen um ein deutsches arbeitsgesetzbuch siehe Bohle, einheitliches arbeit-
srecht in der Weimarer republik. Bemühungen um ein deutsches arbeitsgesetzbuch. 
tübingen 1990.
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Zudem wurden arbeitnehmer und arbeitgeber zusammen und 
gleichberechtigt dazu berufen, an der regelung der lohn- und arbeits-
bedingungen sowie an der gesamten wirtschaftlichen entwicklung der 
produktiven Kräfte mitzuwirken. 

Beiderseitige organisationen und ihre Vereinbarungen wurden da-
für anerkannt (art. 165 WrV). das streikrecht und die tarifautonomie 
galten trotz fehlender Nennung im Verfassungstext, da sie die Basis der 
Koalitionsgarantie bildeten12. 

mit der tarifvertragsordnung vom 23.12.191813 wurde die Kollekti-
vautonomie bestätigt14. außerdem wurde 1918 das reichsarbeitsamt er-
richtet15 und 1920 das Betriebsrätegesetz16 erlassen. schließlich führte 
das arbeitsgerichtsgesetz17 1926 eine eigenständige gerichtsbarkeit ein. 

die WrV hob die arbeiterschaft annähernd auf das soziale Niveau 
der unternehmer18. Jedoch stiegen die arbeitslosenzahlen im Jahr 
1928 rasant, während es den gewerkschaften nicht gelang, dies zu ver-
hindern19.

diese gemengelage von starker betrieblicher mitbestimmung und 
einer sehr angespannten wirtschaftlichen lage fanden die Nationalsozi-
alisten bei der „machtergreifung“ vor.

12 Wahsner, faschismus und arbeitsrecht, in: reifner, udo (Hrsg.), das recht des 
unrechtsstaates. arbeitsrecht und staatswissenschaften im faschismus. frankfurt a. 
m./New York 1981, s. 86-129 (88).

13 Verordnung über tarifverträge, arbeiter- und angestelltenausschüsse und 
schlichtung von arbeitsstreitigkeiten, rgBl. s. 1456. 

14 Hähnchen, rechtsgeschichte. 6. aufl., Heidelberg 2021, rn. 806.
15 Hähnchen, rechtsgeschichte. 6. aufl., Heidelberg 2021, rn. 806.
16 rgBl., s. 147.
17 rgBl. i, s. 507.
18 Vgl. Becker, arbeitsvertrag und arbeitsverhältnis während der Weimarer repu-

blik und in der Zeit des Nationalsozialismus. frankfurt a. m. 2005, s. 159.
19 Wahsner, faschismus und arbeitsrecht, in: reifner, udo (Hrsg.), das recht des 

unrechtsstaates. arbeitsrecht und staatswissenschaften im faschismus. frankfurt a. 
m./New York 1981, s. 86-129 (89).
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2. Das Verständnis von arbeit im nationalsozialismus

der Begriff der arbeit spielte in der rassistischen und antisemiti-
schen Weltanschauung Hitlers eine zentrale rolle20. so finden sich 
zentrale politische forderungen im Hinblick auf die arbeitswelt bereits 
bei der gründung der Nationalsozialistischen deutschen arbeiterpar-
tei (Nsdap). 

der mittels eines propagandaplakats veröffentliche auszug aus ih-
rem gründungsprogramm21 nahm in mehreren punkten stellung zu 
ihrer Vorstellung der arbeitswelt. unter anderem sei gemäß Ziffer 7 der 
staat verpflichtet, für die erwerbs- und lebensmöglichkeit der staats-
bürger zu sorgen. gegebenenfalls müsse der staat dafür Nicht-staats-
bürger ausweisen. 

Wiederum sei es nach Ziffer 10 die pflicht eines jeden staatsbürgers, 
geistig oder körperlich zu schaffen und die tätigkeit des einzelnen müsse 
„im rahmen des gesamten und zum Nutzen aller erfolgen“.Nach dem 
reichsminister und präsidenten der akademie für deutsches recht Hans 
Frank habe adolf Hitler als „gesetzgeber“ die arbeit als einen „substanz-
wert des Volks“ hervorgehoben, der ein element des grundbaus eines 
Volks darstelle22. es gebe „kein heiligeres amt, [als] sein volksgenössisches 
ich in den dienst [der] gemeinschaft bringen zu können“23. dem ar-

20 Wildt, der Begriff der arbeit bei Hitler, in: Buggeln, marc/Wildt, michael 
(Hrsg.), arbeit im Nationalsozialismus. münchen 2014, s. 3-24 (3), wonach Hitlers Ver-
ständnis von arbeit zum einen zu seiner Weltanschauung geführt habe und andershe-
rum seine Weltanschauung wesentlich den Begriff von arbeit im Nationalsozialismus 
geprägt habe. 

21 nSDaP, plakat vom 24.02.1920 mit auszug aus dem gründungsprogramm der 
Nsdap, abrufbar unter: https://www.dhm.de/lemo/bestand/objekt/gruendungspro-
gramm-der-nsdap-1920.html (zuletzt abgerufen am 06.06.2023).

22 Frank, rechtsgrundlegung des nationalsozialistischen führerstaates. münchen 
1938, s. 17.

23 Frank, rechtsgrundlegung des nationalsozialistischen führerstaates. münchen 
1938, s. 31.
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beitsrecht komme daher im Vergleich zum sonstigen recht eine deut-
lich hervorgehobene rolle zu24.

das Ziel nationalsozialistischer arbeitsgesetzgebung sei die „Herstel-
lung des ehrbegriffes völkischen arbeitertums als Zusammenfassung 
aller schaffenden Volksgenossen“ sowie eine „steigerung der gesamten 
arbeitsleistung des deutschen Volkes“25. dies setzte voraus, dass „ar-
beitsfrieden“ herrschte26.

a) abkehr vom arbeitsrecht der Weimarer republik
diese Ziele könnten nur durch eine abkehr vom „liberalistischen 

gedankengut der erkämpfung der arbeitsbedingungen im freien 
Wettbewerb“ erreicht werden27. Nach auffassung des Ns-Verfassungs-
rechtlers ernst rudolf Huber seien das gewerkschaftliche system sowie 
die arbeitgeberverbände während der Weimarer republik für die 
„Zerstörung der gemeinschaft des Volkes“ und der „Zersetzung der 
politischen ordnung des staates“ verantwortlich28. dem „Volksgan-
zen“ sei in der Weimarer Zeit durch die gegensätzlichen interessen 
von unternehmern und arbeitnehmern schwerer schaden zugefügt 
worden29. die gesinnung, mit der die vom gesetzgeber der Weimarer 
republik zur Verfügung gestellten rechtsformen gehandhabt wurden, 
habe zur Verschärfung der gegensätze, zur schürung des Klassen-
kampfes, geführt30.

24 Hueck, deutsches arbeitsrecht. Berlin 1938, s. 12.
25 Frank, rechtsgrundlegung des nationalsozialistischen führerstaates. münchen 

1938, s. 26 f.
26 Kranig, arbeitsrecht im Ns-staat. Köln 1984, s. 69 f.
27 Frank, rechtsgrundlegung des nationalsozialistischen führerstaates. münchen 

1938, s. 27.
28 Huber, die arbeitsverfassung des völkischen reichs, in: Zeitschrift der akademie 

für deutsches recht 1937, s. 73-77 (74).
29 Joerges, führer und gefolgschaft. erfurt 1934, s. 3.
30 Hueck, deutsches arbeitsrecht. Berlin 1938, s. 31.
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b) neue politische Ziele in Bezug auf die arbeitswelt
die stellung der abhängigen arbeit als teil der politischen grund-

ordnung sei zu einem eminent politischen problem geworden, sodass eine 
„arbeitsverfassung“ notwendig geworden sei31. aus ihren erfahrungen der 
Weimarer republik zogen die Nationalsozialisten daher mehrere schluss-
folgerungen: die gemeinschaft aller im Betrieb arbeitenden ohne rück-
sicht auf ihre stellung wurde betont, das „führerprinzip“ wurde in den 
Betrieb und in das gesamte arbeitsrecht übertragen und „arbeit“ wurde 
als „dienst an Volk und staat“ gewertet32. alle einzelmaßnahmen der Na-
tionalsozialisten sollten zur „überwindung des Klassenkampfgedankens 
durch echten gemeinschaftsgeist“ führen33. Nach der „machtergreifung“ 
sollte deswegen ein vollkommen neues arbeitsrecht geschaffen werden34.

das arbeitsverhältnis sei als Zusammenwirken mehrerer personen 
zwecks Herstellung von gütern zu betrachten35. ein entscheidender 
unterschied zum vorherigen Verständnis bestehe darin, dass sich das 
Wesen des arbeitsverhältnisses in der arbeit in einer gemeinschaft 
ausdrücke36. im liberalistischen individualismus stehe der einzel-
mensch im mittelpunkt, während der staat als ganzes nur eine ne-
bensächliche rolle spielte37. im Nationalsozialismus hingegen sei der 

31 Huber, die arbeitsverfassung des völkischen reichs, in: Zeitschrift der akademie 
für deutsches recht 1937, s. 73-77.

32 Dietz, gesetz zur ordnung der nationalen arbeit vom 20. Januar 1934. tex-
tausgabe mit einleitung, erläuterungen und sachverzeichnis. münchen/Berlin 1934, 
einleitung, s. 2 f.; richardi, arbeitsrecht im Wandel der Zeit. chronik des deutschen 
arbeitsrechts. münchen 2019, s. 61.

33 Hueck, deutsches arbeitsrecht. Berlin 1938, s. 31.
34 Vor dem Nürnberger tribunal gab Werner Mansfeld an, als ministerialdirektor im 

reichsarbeitsministerium ab mai 1933 damit betraut gewesen zu sein, vgl. Milert/tschir-
bs, die andere demokratie. Betriebliche interessenvertretung in deutschland, 1848 bis 
2008. essen 2012, s. 246; Däubler/Kittner, geschichte und Zukunft der Betriebsverfas-
sung. frankfurt a. m. 2020, s. 259.

35 Joerges, führer und gefolgschaft. erfurt 1934, s. 4.
36 Hueck, deutsches arbeitsrecht. Berlin 1938, s. 13.
37 Dersch, Werdendes arbeitsrecht, in: Zeitschrift der akademie für deutsches 

recht 1935, s. 368-372 (368).
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einzelmensch lediglich ein „unselbständiges glied des großen gan-
zen“38. 

die gemeinschaft im Betrieb drücke sich dadurch aus, dass „der 
eine der führer ist, während der oder die andern zur arbeit unter seiner 
oberleitung verpflichtet sind“39. Zwar könnten die interessengegen-sät-
ze von unternehmern und arbeitnehmern nicht verleugnet werden, je-
doch müsse der schwerpunkt auf den gemeinsamen interessen liegen40.

ii. arbeitsgesetzgebung in der nS-Zeit

1. Der „Gesetzgeber“ im nationalsozialismus

a) Das „ermächtigungsgesetz“ vom 24.03.1933 als Grundlage
am 24.03.1933 wurde ein „ermächtigungsgesetz“ erlassen41. es lös-

te das Notverordnungsrecht des reichspräsidenten nach art. 48 WrV 
ab42. dieses „ermächtigungsgesetz“ gewährte der reichsregierung um-
fassende Vollmacht43. die reichsregierung konnte als exekutive reichs-
gesetze beschließen (art. 1), ohne auf bestimmte sachgebiete beschränkt 
zu sein und ohne Bindung an die reichsverfassung, soweit sie nicht die 
einrichtung des reichstags und des reichsrats als solche zum gegen-
stand hatten (art. 2 s. 1)44. das „ermächtigungsgesetz“ führte dazu, 

38 Dersch, Werdendes arbeitsrecht, in: Zeitschrift der akademie für deutsches 
recht 1935, s. 368-372 (368).

39 Hueck, deutsches arbeitsrecht. Berlin 1938, s. 13.
40 Hueck, deutsches arbeitsrecht. Berlin 1938, s. 31.
41 gesetz zur Behebung der Not von Volk und reich, rgBl. i, s. 141.
42 Brintzinger, die gesetzgebung auf grund des „ermächtigungsgesetzes“, in: deu-

tsche rundschau 1954, s. 349-355 (349 f.), der zudem den gesetzgebungsweg der Wei-
marer republik dem des Ns-regimes gegenüberstellt.

43 Frehse, ermächtigungsgesetzgebung im deutschen reich 1914-1933. pfaffenwei-
ler 1985, s. 168.

44 Frehse, ermächtigungsgesetzgebung im deutschen reich 1914-1933. pfaffenwei-
ler 1985, s. 168.
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dass Hitler sich vom reichstag und vom reichspräsidenten unabhän-
gig machte45. auf diesem „ermächtigungsgesetz“ basierte von 1933 bis 
1945 beinahe die gesamte gesetzgebung durch die reichsregierung46. 
es wurde zur grundlage allen staatlichen Handelns47.

Hintergrund des „ermächtigungsgesetzes“ war das „prinzip des 
absoluten führertums“ als grundlage und ausgangspunkt der natio-
nalsozialistischen ideologie48. der „führer“ repräsentierte das gesamte 
Volk und besaß unumschränkte gewalt in rechtlicher und tatsächlicher 
Hinsicht49.

traditionelle arbeitsrechtsquellen, wie das parlamentarische ge-
setz, tarifverträge, Betriebsvereinbarungen oder arbeitsvertrag hinder-
ten das Ns-regime an der beabsichtigten rechtserneuerung50. dem-
entsprechend wurden neben gesetzgeberischen maßnahmen wurden 
der „führerwille“, die „nationalistische Weltanschauung,“ das „gesun-
de Volksempfinden“ sowie das parteiprogramm der Nsdap als rechts-
quellen etabliert51. dies resultierte in einer gesteigerten emotional-po-

45 Bracher, stufen der machtergreifung, in: Bracher, Karl dietrich/sauer, Wolf-
gang/schulz, gerhard (Hrsg.), die nationalsozialistische machtergreifung. frankfurt/
Berlin/Wien 1974, s. 29-368 (169).

46 Frehse, ermächtigungsgesetzgebung im deutschen reich 1914-1933. pfaffenwei-
ler 1985, s. 176. siehe auch die statistik bei Brintzinger, die gesetzgebung auf grund 
des „ermächtigungsgesetzes“, in: deutsche rundschau 1954, s. 349-355 (352). 

47 Frehse, ermächtigungsgesetzgebung im deutschen reich 1914-1933. pfaffenwei-
ler 1985, s. 177.

48 Majer, grundlagen des nationalsozialistischen rechtssystems. stuttgart 1987, s. 
77; Becker, die Betriebs- und die Volksgemeinschaft als grundlage des „neuen“ Ns-ar-
beitsrechts, in: Buggeln, marc/Wildt, michael (Hrsg.), arbeit im Nationalsozialismus. 
münchen 2014, s. 107-121 (108).

49 Frank, rechtsgrundlegung des nationalsozialistischen führerstaates. münchen 
1938, s. 16; Majer, grundlagen des nationalsozialistischen rechtssystems. stuttgart 
1987, s. 77.

50 Becker, die Betriebs- und die Volksgemeinschaft als grundlage des „neuen“ 
Ns-arbeitsrechts, in: Buggeln, marc/Wildt, michael (Hrsg.), arbeit im Nationalsoziali-
smus. münchen 2014, s. 107-121 (119).

51 Becker, die Betriebs- und die Volksgemeinschaft als grundlage des „neuen“ 
Ns-arbeitsrechts, in: Buggeln, marc/Wildt, michael (Hrsg.), arbeit im Nationalsoziali-
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litisierten richterlichen entscheidungsfindung statt auf allgemeinen, 
festen, klaren Begriffen basierend52.

b) Der einfluss von Staatsterrorismus auf die arbeitswelt
es darf nicht unerwähnt bleiben, dass auch geheime Befehle und 

erlasse einen starken einfluss auf die tatsächliche arbeitswelt hatten53. 
insbesondere gegenüber der arbeiterbewegung agierten die Nationalso-
zialisten auch mithilfe krimineller bis hin zu staatsterroristischen mass-
nahmen54.

Wegen dieser Kombination von rechtlich definiertem Handeln und 
staatsterroristischer methoden ist die nationalsozialistische arbeitsge-
setzgebung vor dem Hintergrund zu betrachten, dass die arbeitsver-
fassung des Ns-rechts in einem autoritären staat normiert wurde, der 
nur vordergründig legal handelte55. der staatsterrorismus drückte sich 
insbesondere im Handeln von geheimer staatspolizei (gestapo), stur-
mabteilung (sa) und schutzstaffel (ss) im gesetzesfreien raum aus56. 

smus. münchen 2014, s. 107-121 (120); eisenhardt, deutsche rechtsgeschichte. 7. aufl., 
münchen 2019, rn. 852.

52 Becker, die Betriebs- und die Volksgemeinschaft als grundlage des „neuen“ 
Ns-arbeitsrechts, in: Buggeln, marc/Wildt, michael (Hrsg.), arbeit im Nationalsoziali-
smus. münchen 2014, s. 107-121 (121).

53 Vgl. Kranig, lockung und Zwang. Zur arbeitsverfassung im dritten reich. stut-
tgart 1983, s. 20; Becker, die Betriebs- und die Volksgemeinschaft als grundlage des 
„neuen“ Ns-arbeitsrechts, in: Buggeln, marc/Wildt, michael (Hrsg.), arbeit im Natio-
nalsozialismus. münchen 2014, s. 107-121 (108).

54 Däubler/Kittner, geschichte und Zukunft der Betriebsverfassung. frankfurt a. 
m. 2020, s. 259.

55 Däubler/Kittner, geschichte und Zukunft der Betriebsverfassung. frankfurt a. 
m. 2020, s. 260.

56 Deventer, arbeitsrecht im Nationalsozialismus, in: Juristische schulung 1988, s. 
13-20 (14).
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2. erste Maßnahmen zur Umsetzung der Ziele nach der „Machtergreifung“

direkt im anschluss an die „machtergreifung“ der Nationalsozia-
listen wurden sie sowohl formal-gesetzgeberisch als auch mit faktischen 
maßnahmen in Bezug auf das arbeitsrecht und in umsetzung ihrer 
Ziele tätig57.

a) Die entfernung von Betriebsräten und auflösung von Gewerkschaften
mit gesetz vom 04.04.193358 wurden zunächst die landesbehör-

den ermächtigt, Betriebsratswahlen auszusetzen und die entlassung 
„staats- oder wirtschaftsfeindlicher“ Betriebsvertretungsmitglieder 
anzuordnen. der Kündigungsschutz wurde aufgehoben, „wenn die 
Kündigung mit dem Verdacht staatsfeindlicher einstellung begrün-
det“ wurde. anfang mai 1933 wurden dann die gewerkschaften durch 
„Zugriff“ auf personen und Vermögen de facto aufgelöst, als die sa ins 
staatsterroristischer Weise die gewerkschaftshäuser in ganz deutsch-
land besetzte59.

durch die auflösung der gewerkschaften und arbeiterverbände 
wurde das gesamte kollektive arbeitsrecht beseitigt60. dies sollte dem 
Ziel der Herstellung einer echten gemeinschaft von unternehmern 

57 einen chronologischen gesamtüberblick über nationalsozialistische gesetzge-
bung auf dem gebiet des arbeitsrechts zwischen 1939 und 1945 bietet Kranig, arbeit-
srecht im Ns-staat. Köln 1984, s. 191 ff.

58 gesetz über Betriebsvertretungen und über wirtschaftliche Vereinigungen, 
rgBl. i, s. 161.

59 Wahsner, faschismus und arbeitsrecht, in: reifner, udo (Hrsg.), das recht des 
unrechtsstaates. arbeitsrecht und staatswissenschaften im faschismus. frankfurt a. 
m./New York 1981, s. 86-129 (91).

60 richardi, arbeitsrecht im Wandel der Zeit. chronik des deutschen arbeitsrechts. 
münchen 2019, s. 60; Däubler/Kittner, geschichte und Zukunft der Betriebsverfassung. 
frankfurt a. m. 2020, s. 267 ff.; rieble, in: staudinger/fischinger, Kommentar zum 
Bürgerlichen gesetzbuch mit einführungsgesetz und Nebengesetzen. Buch 2. recht 
der schuldverhältnisse. §§ 611-613 (dienstvertrag und arbeitsvertrag). Neubearbei-
tung 2022. Berlin, Vorbemerkung zu § 611a BgB, rn. 21.
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und arbeitnehmern dienen61. das angebliche „gewerkschaftsmonopol“ 
habe durchbrochen werden müssen62. außerdem seien gewerkschaften 
„durch die marxistischen grundsätze und volksfremde sozialdemokra-
tische führer in ihrem Wesen verfälscht“, sodass „eine eingliederung 
verseuchter organe in einen neuen Volkskörper“ unmöglich sei63.

b) Die einrichtung der „Deutschen arbeitsfront (DaF)“
am 10.05.1933 wurde die daf installiert, in der arbeiter- und 

angestelltenverbände „als eine art einheitsgewerkschaft“ zusammen-
gefasst wurden, ohne dass sie kollektivrechtliche funktionen erfüllte64. 
als ersatzorganisation für die zerschlagenen gewerkschaften sollte 
sie in einem zentralistisch organisierten „Harmonieverband“ arbeits-
kämpferische Konflikte unterdrücken65. sie war bewusst nicht gewerk-
schaftlich, organisiert66. in ihr trafen arbeitgeber und arbeitnehmer 
wirtschaftsfriedlich und harmonistisch zusammen67. Nach auffassung 
des Ns-gesetzgebers lasse eine einseitige interessenvertretung der ar-
beitnehmer in gewerkschaften den Klassenkampf wieder entstehen68. 
die daf gewährleiste hingegen das Ziel einer „wirklichen Volks- und 
leistungsgemeinschaft“69.

am 24.10.1934 wurden auch die arbeitgeber in die daf aufgenom-
men und somit arbeitgeber und arbeitnehmer in einer organisation 
zusammengefasst70. die daf sei gerade „kein einseitiger Kampfver-

61  Hueck, deutsches arbeitsrecht. Berlin 1938, s. 32.
62  Brauweiler, Vom arbeitsrecht zur ordnung der nationalen arbeit, in: Zeitschri-

ft für die gesamte staatswissenschaft 1936, s. 149-175 (152).
63  Mansfeld/Pohl/Steinmann/Krause, die ordnung der nationalen arbeit. Kom-

mentar. Berlin/leipzig/mannheim/münchen 1934, s. 2.
64  ramm, Nationalsozialismus und arbeitsrecht, in: Kritische Justiz 1968, s. 108-

120 (111).
65  Hähnchen, rechtsgeschichte. 6. aufl., Heidelberg 2021, rn. 873.
66  Kranig, arbeitsrecht im Ns-staat. Köln 1984, s. 44 f.
67  Kranig, arbeitsrecht im Ns-staat. Köln 1984, s. 44 f.
68  Hueck, deutsches arbeitsrecht. Berlin 1938, s. 33.
69  Hueck, deutsches arbeitsrecht. Berlin 1938, s. 225. 
70  ramm, Nationalsozialismus und arbeitsrecht, in: Kritische Justiz 1968, s. 108-
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band, sondern die gemeinschaft [von arbeitgebern und arbeitneh-
mern]“71. sie wurde zur „organisation der schaffenden deutschen der 
stirn und der faust“72. der Verband war der Nsdap angeschlossen 
und wurde von dessen reichsorganisationsleiter geführt73. damit war 
sie in die „völkische gesamtordnung gliedhaft eingefügt“74.

der daf kamen u.a. erzieherische (z.B. schulung von mitgliedern 
bezüglich ihrer Weltanschauung) sowie soziale (trägerin der Ns-ge-
meinschaft „Kraft durch freude“) aufgaben zu75. ihre funktionen auf 
dem gebiet des arbeitsrechts waren kaum mehr wahrnehmbar, da die 
„treuhänder der arbeit“ das kollektive arbeitsrecht übernahmen76.

c) Die ernennung von „treuhändern der arbeit“
die treuhänder der arbeit waren am 19.05.1933 durch gesetz77 

von Hitler ernannt worden und standen unter der dienstaufsicht des 
reichsarbeitsministeriums78. sie waren dementsprechend an Weisun-
gen der reichsregierung gebunden79. die installation der „treuhänder 

120 (111); rieble, in: staudinger/fischinger, Kommentar zum Bürgerlichen gesetzbuch 
mit einführungsgesetz und Nebengesetzen. Buch 2. recht der schuldverhältnisse. §§ 
611-613 (dienstvertrag und arbeitsvertrag). Neubearbeitung 2022. Berlin, Vorbemer-
kung zu § 611a BgB, rn. 21.

71  Hueck, deutsches arbeitsrecht. Berlin 1938, s. 33.
72  Hueck, deutsches arbeitsrecht. Berlin 1938, s. 225.
73  Hueck, deutsches arbeitsrecht. Berlin 1938, s. 226. die nSDaP gab die au-

srichtung im Hinblick auf die politischen Ziele vor, Huber, die arbeitsverfassung des 
völkischen reichs, in: Zeitschrift der akademie für deutsches recht 1937, s. 73-77 (77).

74  Huber, die arbeitsverfassung des völkischen reichs, in: Zeitschrift der akade-
mie für deutsches recht 1937, s. 73-77 (75).

75  Hueck, deutsches arbeitsrecht. Berlin 1938, s. 228.
76  ramm, Nationalsozialismus und arbeitsrecht, in: Kritische Justiz 1968, s. 108-

120 (111).
77  gesetz über treuhänder der arbeit, rgBl. i, s. 285.
78  Dersch, das gesetz zur ordnung der nationalen arbeit. Berlin 1934, einlei-

tung, s. 16.
79  Dersch, das gesetz zur ordnung der nationalen arbeit. Berlin 1934, einlei-

tung, s. 16.
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der arbeit“ für größere Wirtschaftsgebiete80 war ein ausdruck der nach 
auffassung des Ns-regimes erforderlichen starken staatlichen Kontrol-
le81. sie verkörperten die staatsgewalt auf sozialpolitischem gebiet82. 

ihre Hauptaufgabe war es, für arbeitsfrieden, also für eine durch 
kollektive personelle spannungen ungestörte produktion, zu sorgen83. 
dabei waren sie zuständig für die überwachung der Betriebe, die ent-
scheidung der streitigkeiten auf dem gebiet der Betriebsverfassung, 
die anklage bei den „sozialen ehrengerichten“ und vor allem den er-
lass der „tarifordnungen“84. durch „tarifordnungen“ entzogen sie den 
arbeitnehmern und arbeitgebern die tarifautonomie85. in gewissem 
maße lösten sie die kollektivrechtlichen schlichtungsbehörden ab86. 
tatsächlich gingen ihre aufgaben jedoch weit darüber hinaus, da sie 
eine weitgehende rechtssetzungsbefugnis besaßen87. Zudem waren ihre 
anordnungen gemäß § 22 aog strafbewehrt88.

d) Die Bekämpfung der Massenarbeitslosigkeit
im anschluss an die „machtergreifung“ erließen die Nationalsozi-

alisten noch am 01.06.193389 sowie am 21.09.193390 gesetze zur Ver-
minderung der arbeitslosigkeit. der Kampf gegen die massenarbeits-

80 die Bezeichnung „reichstreuhänder der arbeit“ wurde erst am 01.04.1937 ein-
geführt, Hueck, deutsches arbeitsrecht. Berlin 1938, s. 196.

81 Hueck, deutsches arbeitsrecht. Berlin 1938, s. 34.
82 Hueck, deutsches arbeitsrecht. Berlin 1938, s. 34.
83 rüthers, die Betriebsverfassung im Nationalsozialismus, in: arbeit und recht 

1970, s. 97-109 (100).
84 Hueck, deutsches arbeitsrecht. Berlin 1938, s. 34, Deventer, arbeitsrecht im Na-

tionalsozialismus, in: Juristische schulung 1988, s. 13-20 (16).
85 ramm, Nationalsozialismus und arbeitsrecht, in: Kritische Justiz 1968, s. 108-

120 (111); Hähnchen, rechtsgeschichte. 6. aufl., Heidelberg 2021, rn. 873.
86 Hueck, deutsches arbeitsrecht. Berlin 1938, s. 196.
87 Hueck, deutsches arbeitsrecht. Berlin 1938, s. 197.
88 Hueck, deutsches arbeitsrecht. Berlin 1938, s. 200.
89 gesetz zur Verminderung der arbeitslosigkeit, rgBl. i, s. 323.
90 Zweites gesetz zur Verminderung der arbeitslosigkeit, rgBl. i, s. 651.
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losigkeit war eine der ersten und für sie wichtigsten maßnahmen des 
Ns-regimes nach der „machtergreifung“91.

3. Das Gesetz zur ordnung der nationalen arbeit (aoG) als arbeitsverfas-
sung

Wesentlich in der nationalsozialistischen arbeitsgesetzgebung war 
das „gesetz zur ordnung der nationalen arbeit“ vom 20.01.193492, das 
am deutlichsten von nationalsozialistischer ideologie geprägt war93. die 
damalige juristische literatur bezeichnete das aog als „die grundla-
ge des neuen deutschen arbeitsrechts“94. ganz im sinne der Ziele des 
Ns-regimes baue das aog eine neue Betriebsverfassung auf95. der 
gesetzgeber habe dabei bewusst nur die wesentlichen grundzüge der 
neuen sozialverfassung festgelegt und nicht alle einzelheiten darin ge-
regelt96. im folgenden werden daher die normativen grundlagen des 
gesetzes dargestellt.

a) Die „Betriebsgemeinschaft“ als Grundlage der Betriebsverfassung
in der neuen Betriebsverfassung wurde durch das aog die „Betriebsge-

meinschaft“ zum Kern der rechtlichen ordnung des arbeitsverhältnisses97. 

91 Bulla, die Beschränkung des arbeitsplatzwechsels. Kommentar zur Verordnung 
über die Beschränkung des arbeitsplatzwechsels vom 1. september 1939 nebst dur-
chführungs-Verordnungen und ministerial-erlassen. Berlin 1942, s. 8.

92 rgBl. i, s. 45. 
93 Mayer-Maly, arbeitsrecht, arbeitsgerichtsbarkeit und Nationalsozialismus, in: 

säcker, franz Jürgen (Hrsg.), recht und rechtslehre im Nationalsozialismus. Baden-Ba-
den 1992, s. 125-140 (125).

94 Hueck/nipperdey/Dietz, gesetz zur ordnung der nationalen arbeit. Kommentar. 
4. aufl., münchen 1943, aus dem Vorwort zur ersten auflage.

95 Hueck, deutsches arbeitsrecht. Berlin 1938, s. 34.
96 Hueck/nipperdey/Dietz, gesetz zur ordnung der nationalen arbeit. Kommentar. 

4. aufl., münchen 1943, aus dem Vorwort zur ersten auflage.
97 rieble, in: staudinger/fischinger, Kommentar zum Bürgerlichen gesetzbuch mit 

einführungsgesetz und Nebengesetzen. Buch 2. recht der schuldverhältnisse. §§ 611-
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gemäß § 1 aog arbeiteten im Betrieb der unternehmer als „führer 
des Betriebs“, die angestellten und arbeiter als „gefolgschaft“ gemein-
sam zur förderung der Betriebszwecke und zum gemeinen Nutzen von 
Volk und staat.

die Vorschrift wurde gleichsam als präambel des gesetzes verstan-
den, die sinn, inhalt und ethos des gesetzes umschreibe98. das gesamte 
arbeitsrecht müsse unter diesem grundsatz betrachtet werden99. insbe-
sondere § 1 aog bezwecke, die liberalistischen gedanken des individu-
ums als Zentrum des arbeitsrechts und die gegensätzlichen interessen 
von arbeitgeber und arbeitnehmer zu beseitigen100. im unterschied zur 
Weimarer Zeit stünden die interessengegensätze nicht im Vordergrund, 
sondern der fokus werde auf die gemeinsamen interessen gelegt.

das aog gehe von der „gemeinschaftlichkeit der aufgaben und 
des Zieles aller Werktätigen“ aus und stelle daher den Betrieb in den 
mittelpunkt101. Hier sollten der unternehmer und seine mitarbeiter 
unter aufsicht des staates ihre Belange selbst ordnen102.

der Begriff sei aber bewusst nicht näher kasuistisch reglementiert 
worden, sondern das aog beinhalte nur allgemeine richtlinien, da 
die einzelausgestaltung der „verantwortungsbewussten und verantwor-
tungsfreudigen entscheidung des einzelnen dazu Berufenen“ obliege103.

613 (dienstvertrag und arbeitsvertrag). Neubearbeitung 2022. Berlin, Vorbemerkung 
zu § 611a BgB, rn. 21.

98 Dietz, in: Hueck/Nipperdey/dietz, gesetz zur ordnung der nationalen arbeit. 
Kommentar. 4. aufl., münchen 1943, § 1 rn. 1.

99 Dietz, in: Hueck/Nipperdey/dietz, gesetz zur ordnung der nationalen arbeit. 
Kommentar. 4. aufl., münchen 1943, § 1 rn. 1; Mansfeld/Pohl/Steinmann/Krause, die 
ordnung der nationalen arbeit. Kommentar. Berlin/leipzig/mannheim/münchen 
1934, s. 74.

100 Vgl. Dersch, Werdendes arbeitsrecht, in: Zeitschrift der akademie für deutsches 
recht 1935, s. 368-372 (368 f.).

101 Mansfeld/Pohl/Steinmann/Krause, die ordnung der nationalen arbeit. Kom-
mentar. Berlin/leipzig/mannheim/münchen 1934, s. 73.

102 Mansfeld/Pohl/Steinmann/Krause, die ordnung der nationalen arbeit. Kom-
mentar. Berlin/leipzig/mannheim/münchen 1934, s. 73 f.

103 Dietz, in: Hueck/Nipperdey/dietz, gesetz zur ordnung der nationalen arbeit. 
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aa) Unternehmer als „Führer des Betriebs“
mit § 1 aog wurde auch das „führerprinzip“ innerhalb der 

„Betriebsgemeinschaft“ etabliert104. der unternehmer wurde zum 
„führer des Betriebs“ bestimmt. diese stellung folge aus der leiten-
den arbeit in der gemeinschaft105. eine „führerstellung“ setze vo-
raus, dass er der gemeinschaft auch selbst angehörte und mit der 
„gefolgschaft“ zusammen an den aufgaben des Betriebs arbeitete106. 
ansonsten müsse er einen Vertreter bestellen107. ein solcher fall war 
beispielswiese gegeben, wenn es sich wegen der räumlichen entfer-
nung zum Hauptbetrieb gemäß § 4 abs. 2 aog um einen selbst-
ständigen Betrieb handelte. dem „führer des Betriebs“ würden eine 
höchstpersönliche Verantwortung sowie besondere charakterstärke 
und Willenskraft abverlangt108.

gemäß § 2 abs. 1 aog entschied der „führer des Betriebs“ gegen-
über der „gefolgschaft“ in allen betrieblichen angelegenheiten, soweit 
die durch das aog geregelt wurden. außer in streitigkeiten aus den 
einzelarbeitsverhältnissen war er in keiner Weise gebunden109. in seiner 
eigenschaft als „Betriebsführer“ übte der unternehmer ein öffentliches 

Kommentar. 4. aufl., münchen 1943, § 1 rn. 4a; Dersch, Werdendes arbeitsrecht, in: 
Zeitschrift der akademie für deutsches recht 1935, s. 368-372 (369).

104 rieble, in: staudinger/fischinger, Kommentar zum Bürgerlichen gesetzbuch 
mit einführungsgesetz und Nebengesetzen. Buch 2. recht der schuldverhältnisse. §§ 
611-613 (dienstvertrag und arbeitsvertrag). Neubearbeitung 2022. Berlin, Vorbemer-
kung zu § 611a BgB, rn. 21.

105 Dietz, in: Hueck/Nipperdey/dietz, gesetz zur ordnung der nationalen arbeit. 
Kommentar. 4. aufl., münchen 1943, § 1 rn. 4a.

106 Dietz, in: Hueck/Nipperdey/dietz, gesetz zur ordnung der nationalen arbeit. 
Kommentar. 4. aufl., münchen 1943, § 1 rn. 4a.

107 Dietz, in: Hueck/Nipperdey/dietz, gesetz zur ordnung der nationalen arbeit. 
Kommentar. 4. aufl., münchen 1943, § 1 rn. 4a.

108 Dietz, in: Hueck/Nipperdey/dietz, gesetz zur ordnung der nationalen arbeit. 
Kommentar. 4. aufl., münchen 1943, § 3 rn. 1.

109 Hueck, deutsches arbeitsrecht. Berlin 1938, s. 186 f; Dietz, in: Hueck/Nipper-
dey/dietz, gesetz zur ordnung der nationalen arbeit. Kommentar. 4. aufl., münchen 
1943, § 1 rn. 7e.
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amt aus, während er als eigentümer des unternehmens privatrechtli-
ches subjekt blieb110.

der „führer des Betriebs“ musste nach § 2 abs. 2 aog für das 
Wohl der „gefolgschaft“ sorgen. er habe sich dabei an den „geist 
der gemeinschaft“, an die „führerverantwortlichkeit“ und der 
„richtschnur der sozialen ehre“ zu halten111. die anwendungsfälle der 
fürsorgepflicht des unternehmers könnten nicht erschöpfend darge-
stellt werden112. es handele sich um einen „aus dem inneren Wesen der 
Betriebsgemeinschaft als treu- und Vertrauensverhältnis“ ergebenden 
grundsatz113.

bb) arbeitnehmer als „Gefolgschaft“
§ 1 aog spricht von „arbeitern und angestellten“ in einem unter-

nehmen, die die „gefolgschaft“ bildeten. das gefolgschaftsverhältnis 
baute auf dem Beschäftigungsverhältnis auf, sodass jeder der aufgrund 
eines arbeitsvertrages im dienste eines anderen zur arbeit verpflich-
tet war, auch der „gefolgschaft“ angehörte114. Nicht zur „gefolgschaft“ 
gehörten polnische und jüdische arbeitnehmer sowie „Zigeuner“ und 
„fremdstämmige arbeitskräfte“ aus den besetzten ostgebieten115. sie 
wurden somit auch nicht als teil der „Betriebsgemeinschaft“ angesehen. 
„Jüdische“ arbeitnehmer standen „in einem Beschäftigungsverhältnis 

110 Hachtmann, die rechtliche regelung der arbeitsbeziehungen im dritten reich, 
in: gosewinkel, dieter, Wirtschaftskontrolle und recht in der nationalsozialistischen 
diktatur. das europa der diktatur. frankfurt a. m. 2005, s. 135-155 (137).

111 Hueck, deutsches arbeitsrecht. Berlin 1938, s. 181.
112 Dersch, das gesetz zur ordnung der nationalen arbeit. Berlin 1934, § 3 rn. 4a.
113 Dersch, das gesetz zur ordnung der nationalen arbeit. Berlin 1934, § 3 rn. 4a.
114 Dietz, in: Hueck/Nipperdey/dietz, gesetz zur ordnung der nationalen arbeit. 

Kommentar. 4. aufl., münchen 1943, § 1 rn. 8. dies galt nicht für den stellvertreten-
den Führer des Betriebs. 

115 Dietz, in: Hueck/Nipperdey/dietz, gesetz zur ordnung der nationalen ar-
beit. Kommentar. 4. aufl., münchen 1943, § 5 rn. 7. eine gesamtaufstellung der 
zur „gefolgschaft“ gehörenden arbeitnehmer findet sich bei Dietz, in: Hueck/Nipper-
dey/dietz, gesetz zur ordnung der nationalen arbeit. Kommentar. 4. aufl., münchen 
1943, § 1 rn. 20.
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eigener art“ und waren somit ebenfalls nicht teil der „gefolgschaft“116. 
für den Begriff des „jüdischen“ arbeitnehmers wurde auf die definiti-
on des reichsbürgergesetzes vom 15.09.1935117 und der nachfolgenden 
Verordnungen zum reichsbürgergesetz abgestellt.

die „gefolgschaft“ wurde lediglich als teil der „Betriebsgemein-
schaft“ verstanden118. da sie keine eigene juristische person bildete, 
standen ihr keine selbständigen rechte und pflichten zu119.

die „gefolgschaft“ war gemäß § 2 abs. 2 s. 2 aog gegenüber 
dem „führer des Betriebs“ zur aus der „Betriebsgemeinschaft“ folgen-
den treue verpflichtet. diese pflicht bestand neben der aus dem ein-
zelnen arbeitsverhältnis folgenden treueflicht des arbeitnehmers120. 
die Verletzung der treuepflicht aus dem arbeitsverhältnis, löste privat-
rechtliche folgen aus, während die Verletzung der treuepflicht aus der 
„Betriebsgemeinschaft“ eine „ehrengerichtliche Bestrafung“ nach sich 
zog121.

die fürsorgepflicht des unternehmers und die treuepflicht der 
„gefolgschaft“ standen sich nicht gleichberechtigt gegenüber122. letz-
tere war eine Konstante, die vorab einseitig durch den unternehmer 
festgelegt war und nicht zur disposition gestellt wurde123. die erfüllung 
der fürsorgepflicht hingegen konnte vom unternehmer vom Verhalten 
der Beschäftigten abhängig gemacht werden124. so minderte sich die 

116 Dietz, in: Hueck/Nipperdey/dietz, gesetz zur ordnung der nationalen arbeit. 
Kommentar. 4. aufl., münchen 1943, § 5 rn. 7.

117 rgBl. i, s. 1146.
118 Hueck, deutsches arbeitsrecht. Berlin 1938, s. 195.
119 Dersch, das gesetz zur ordnung der nationalen arbeit. Berlin 1934, § 1 rn. 64.
120 Hueck, deutsches arbeitsrecht. Berlin 1938, s. 195.
121 Hueck, deutsches arbeitsrecht. Berlin 1938, s. 195.
122 Spohn, Zur „Betriebsverfassung“ im nationalsozialistischen deutschland, gewer-

kschaftliche monatshefte 1984, s. 545-555 (549).
123 Spohn, Zur „Betriebsverfassung“ im nationalsozialistischen deutschland, gewer-

kschaftliche monatshefte 1984, s. 545-555 (549).
124 Spohn, Zur „Betriebsverfassung“ im nationalsozialistischen deutschland, gewer-

kschaftliche monatshefte 1984, s. 545-555 (549 f.).
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fürsorgepflicht des unternehmers, wenn der Beschäftigte nach auffas-
sung des unternehmers gegen die treuepflicht verstoßen hatte125. 

b) „Betriebsordnung“ und „tarifordnung“
auf betrieblicher ebene waren in der Zeit des kollektiven arbeits-

rechts zur betrieblichen mitbestimmung Betriebsvereinbarungen zwi-
schen arbeitgeber und Betriebsvertretung getroffen worden126. über-
betrieblich waren dafür die gewerkschaften und arbeitgeberverbände 
zuständig, indem sie tarifverträge vereinbarten127. Beide rechtsinstitute 
sind unter dem Ns-regime mehr oder minder vollständig beseitigt wor-
den, mindestens aber grundlegend verändert worden.

aa) „Betriebsordnung“ statt Betriebsvereinbarung
in Betrieben mit in der regel mehr als 20 Beschäftigten war gemäß 

§ 26 aog vom „Betriebsführer“ eine „Betriebsordnung“ für die „ge-
folgschaft“ zu erlassen. die aufzunehmenden regelungsgegenstände zu 
den arbeitsbedingungen waren in § 27 aog aufgelistet.

Bei der „Betriebsordnung“ handelte es sich um eine einseitig vom 
„Betriebsführer“ geschaffene autonome satzung des Betriebs128. sie 
diente als „gesetz“ für den arbeitnehmer, während der arbeitsvertrag 
in den Hintergrund rückte129. durch diesen erklärte er lediglich seine 
einwilligung, unter jenem „gesetz“ leben zu wollen130. die „Betriebs-

125 Spohn, Zur „Betriebsverfassung“ im nationalsozialistischen deutschland, gewer-
kschaftliche monatshefte 1984, s. 545-555 (549 f.), wonach unternehmer die betriebli-
chen sozialleistungen kürzten oder ganz strichen, wenn ein vermeintlicher Verstoß 
gegen die treuepflicht vorlag.

126 Hueck, deutsches arbeitsrecht. Berlin 1938, s. 80.
127 Hueck, deutsches arbeitsrecht. Berlin 1938, s. 80.
128 Hueck, deutsches arbeitsrecht. Berlin 1938, s. 151, 170. ein Beispiel für eine 

Betriebsordnung einer Betriebsgemeinschaft findet sich bei Kranig, arbeitsrecht im Ns-sta-
at. Köln 1984, s. 52 f.

129 Brauweiler, Vom arbeitsrecht zur ordnung der nationalen arbeit, in: Zeitschrift 
für die gesamte staatswissenschaft 1936, s. 149-175 (174).

130 Vom arbeitsrecht zur ordnung der nationalen arbeit, in: Zeitschrift für die 
gesamte staatswissenschaft 1936, s. 149-175 (174).
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ordnung“ hatte sich als „schwächere rechtsquelle im rahmen der zwin-
genden gesetzlichen Vorschriften und der tarifnormen halten“131.

bb) „tarifordnung“ statt tarifvertrag
gemäß § 32 abs. 2 aog konnten die „treuhänder der arbeit“ 

mindestbedingungen zur regelung der arbeitsverhältnisse schriftlich 
als „tarifordnung“ erlassen.

sie traten zwar an die stelle von tarifverträgen132, aber waren mit ih-
nen insofern wegen grundsätzlicher unterschiede nicht mehr vergleich-
bar133. Wegen des „fortfalls“ der tarifparteien war keine schuldrecht-
liche Vereinbarung mehr möglich134 und der „treuhänder der arbeit“ 
hatte freies ermessen beim erlass, das gerichtlich nicht überprüfbar 
war135. eine „tarifordnung“ war außerdem eine staatliche rechtsverord-
nung und somit öffentlich-rechtlicher rechtsnatur136.

die „tarifordnung“ konnte alles beinhalten, was der regelung der 
arbeitsverhältnisse diente137. die Vorschriften wirkten unmittelbar, un-
abdingbar und ihre Verletzung war strafbewehrt138. sie wurde zu einem 
der bedeutsamsten arbeitsrechtlichen gestaltungsmittel der arbeitsbe-
ziehung139.

131 Hueck, deutsches arbeitsrecht. Berlin 1938, s. 173.
132 Hueck, deutsches arbeitsrecht. Berlin 1938, s. 80.
133 Mansfeld/Pohl/Steinmann/Krause, die ordnung der nationalen arbeit. Kom-

mentar. Berlin/leipzig/mannheim/münchen 1934, s. 358.
134 Mansfeld/Pohl/Steinmann/Krause, die ordnung der nationalen arbeit. Kom-

mentar. Berlin/leipzig/mannheim/münchen 1934, s. 358.
135 Hueck, deutsches arbeitsrecht. Berlin 1938, s. 153.
136 Dersch, das gesetz zur ordnung der nationalen arbeit. Berlin 1934, § 32 rn. 

4b.
137 Crone, das gesetz zur ordnung der nationalen arbeit nebst parallelvorschriften 

und das bisherige recht. münchen/Berlin/leipzig 1934, s. 60.
138 Hueck, deutsches arbeitsrecht. Berlin 1938, s. 162 f.
139 Becker, die Betriebs- und die Volksgemeinschaft als grundlage des „neuen“ 

Ns-arbeitsrechts, in: Buggeln, marc/Wildt, michael (Hrsg.), arbeit im Nationalsoziali-
smus. münchen 2014, s. 107-121 (117).
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c) Die installation eines „Vertrauensrats“
Nach § 5 aog traten in Betrieben mit in der regel mindestens 20 

Beschäftigten „Vertrauensmänner“ dem „führer des Betriebs“ beratend 
zur seite. gemeinsam bildeten sie den „Vertrauensrat“. die rechtlich 
bindenden entscheidungen traf der „führer des Betriebs“, während er 
sich dabei mithilfe der „Vertrauensmänner“ ein umfassendes Bild von 
der auswirkung der geplanten maßnahmen und von den Bedürfnissen 
machte, die eine regelung notwendig erscheinen ließen140. im „Vertrau-
ensrat“ musste lediglich dazu beraten werden, ohne dass eine Bindung 
an dessen ratschläge gegeben war141. der „Vertrauensrat“ war gerade 
nicht wie der Betriebsrat ein organ der „gefolgschaft“ zu Vertretung 
gegenüber dem unternehmer142. die installation bezweckte vielmehr, 
auch in größeren Betrieben den „geist einer wahren Betriebsgemein-
schaft“ zu gewährleisten143.

d) Die einrichtung der „sozialen ehrengerichtsbarkeit“
§ 35 aog bestimmte, dass jeder angehörige einer „Betriebsge-

meinschaft“ die Verantwortung für die gewissenhafte erfüllung der 
ihm nach seiner stellung innerhalb dessen obliegenden pflichten trägt. 
im steten Bewusstsein seiner Verantwortung sollte er seine volle Kraft 
dem dienst des Betriebs widmen und sich dem gemeinen Wohle un-
terordnen. die „Betriebsgemeinschaft“ setze einen gemeinschaftsgeist 
voraus, der nach „langen Jahren des Klassenkampfes nicht gleich über-
all vorhanden“ sei144. der staat habe daher die aufgabe, alle Beteiligten 

140 Dietz, in: Hueck/Nipperdey/dietz, gesetz zur ordnung der nationalen arbeit. 
Kommentar. 4. aufl., münchen 1943, § 5 rn. 1.

141 Hueck, deutsches arbeitsrecht. Berlin 1938, s. 170 f.
142 Dietz, in: Hueck/Nipperdey/dietz, gesetz zur ordnung der nationalen arbeit. 

Kommentar. 4. aufl., münchen 1943, § 5 rn. 16.
143 Dietz, in: Hueck/Nipperdey/dietz, gesetz zur ordnung der nationalen arbeit. 

Kommentar. 4. aufl., münchen 1943, § 5 rn. 1, 16.
144 Hueck, deutsches arbeitsrecht. Berlin 1938, s. 206.
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zu dieser gesinnung zu erziehen und dazu gehöre auch die sanktion 
grober Verstöße145.

daher wurden gemäß § 41 aog „soziale ehrengerichte“ eingerich-
tet. es handele sich um eine disziplinargerichtsbarkeit, auf die zwar 
die stpo anwendbar war, die aber unabhängig vom strafverfahren 
bestand146. Bei der „sozialen ehrengerichtsbarkeit“ sei die Nichterfül-
lung besonderer, sich aus dem arbeitsverhältnis ergebenden pflichten 
gegenstand der Bestrafung147. der „treuhänder der arbeit“ fungierte, 
ähnlich der stellung eines staatsanwalts im ordentlichen Verfahren, als 
anklagebehörde (§ 43 aog)148.

Neben der „sozialen ehrengerichtsbarkeit“ für Verletzungen in-
nerhalb der „Betriebsgemeinschaft“, bestanden die arbeitsgerichte für 
alle arbeitsrechtlichen streitigkeiten privatrechtlicher Natur fort149. die 
streitfälle dort gingen jedoch kontinuierlich zurück150.

e) Der Kündigungsschutz unter dem aoG
den Kündigungsschutz regelten die §§ 56 ff. aog. gemäß § 56 

abs. 1 aog konnte dieser beantragt werden, wenn die Kündigung 
„unbillig hart und nicht durch die Verhältnisse des Betriebs bedingt“ 
war. außerordentliche Kündigungen fielen nicht in den anwendungs-
bereich der Vorschriften151.

145 Hueck, deutsches arbeitsrecht. Berlin 1938, s. 206.
146 Dietz, gesetz zur ordnung der nationalen arbeit vom 20. Januar 1934. tex-

tausgabe mit einleitung, erläuterungen und sachverzeichnis. münchen/Berlin 1934, 
einleitung, s. 26 f.

147 Hueck, deutsches arbeitsrecht. Berlin 1938, s. 207.
148 Dietz, gesetz zur ordnung der nationalen arbeit vom 20. Januar 1934. textausgabe 

mit einleitung, erläuterungen und sachverzeichnis. münchen/Berlin 1934, einleitung, s. 28.
149 Hueck, deutsches arbeitsrecht. Berlin 1938, s. 216.
150 siehe die statistik bei Hachtmann, die rechtliche regelung der arbeitsbeziehun-

gen im dritten reich, in: gosewinkel, dieter, Wirtschaftskontrolle und recht in der 
nationalsozialistischen diktatur. das europa der diktatur. frankfurt a. m. 2005, s. 
135-155 (144 f.).

151 Dietz, in: Hueck/Nipperdey/dietz, gesetz zur ordnung der nationalen arbeit. 
Kommentar. 4. aufl., münchen 1943, Vorbemerkungen zu § 56 rn. 5, 8.
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sinn und Zweck des Kündigungsschutzes war ebenfalls die natio-
nalsozialistische auffassung zum Wesen einer „Betriebsgemeinschaft“. 
sie bilde seine berufliche familie, aus der der arbeitnehmer nicht aus-
gestoßen werden dürfe, wenn keine zwingenden gründe vorlägen152.

der Bereich des Kündigungsschutzes war besonderer gegenstand 
der rassenrechtlichen diskriminierung153. Zum Beispiel stellte das 
reichsarbeitsgericht fest, dass bei der Kündigung eines „jüdischen“ 
arbeitnehmers die „entwicklung des rassepolitischen gedankens im 
reich zu beachten sei154.

f) Die auswirkungen des aoG auf das individualarbeitsrecht
im individualarbeitsrecht wurden äußerlich keine nennenswerten 

Veränderungen vorgenommen155. der arbeitsvertrag als gegenseitiger 
schuldrechtlicher Vertrag wurde in fortführung des bisherigen Ver-
ständnisses in den §§ 611 ff. BgB geregelt, da ein neues gesetz über 
das arbeitsverhältnis scheiterte156. der grundsätzliche Wandel zur Beto-
nung des gemeinschaftsverhältnisses führe dazu, dass das einzelverhält-
nis auch als gemeinschaftsverhältnis zu charakterisieren sei, indem es 

152 Dersch, das gesetz zur ordnung der nationalen arbeit. Berlin 1934, § 56 rn. 1.
153 Majer, grundlagen des nationalsozialistischen rechtssystems. stuttgart 1987, s. 

193. einen rechtsprechungsüberblick zu Kündigungen im arbeitsverhältnis aufgrund 
„staatsfeindlicher gesinnung“ liefert Mayer-Maly, arbeitsrecht, arbeitsgerichtsbarkeit 
und Nationalsozialismus, in: säcker, franz Jürgen (Hrsg.), recht und rechtslehre im 
Nationalsozialismus. Baden-Baden 1992, s. 125-140 (129 ff.).

154 rag, urteil vom 05.07.1939 – rag 198/38, rage 21, 283 (286); Kranig, ar-
beitsrecht im Ns-staat. Köln 1984, s. 84. 

155 rieble, in: staudinger/fischinger, Kommentar zum Bürgerlichen gesetzbuch 
mit einführungsgesetz und Nebengesetzen. Buch 2. recht der schuldverhältnisse. §§ 
611-613 (dienstvertrag und arbeitsvertrag). Neubearbeitung 2022. Berlin, Vorbemer-
kung zu § 611a BgB, rn. 22. so auch Hueck, deutsches arbeitsrecht. Berlin 1938, s. 53 
f., der für das einzelarbeitsverhältnis bedeutsame Vorschriften lediglich in den §§ 611 
ff. BgB, §§ 59 ff. HgB und §§ 105 ff. gewo sieht.

156 Hueck, deutsches arbeitsrecht. Berlin 1938, s. 66; zu den motiven des gesetzes 
und weshalb es scheiterte, s. Linne, das scheitern des Ns-gesetzes über das arbeit-
sverhältnis, in: Kritische Justiz 2005, s. 260-275 (260).
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sich hierin eingliedere157. die durch das aog aufgestellten grundsätze 
verdrängten die Normen des BgB, des HgB und der gewo für den 
Bereich des arbeitsrechts, die „stillschweigend außer Kraft gesetzt“ sei-
en158. Wegen des „personenrechtlichen charakters des arbeitsverhält-
nisses“159 überlagere das aog das BgB in dieser Hinsicht. die pflicht 
zur arbeitsleistung war außerdem nicht mehr privatsache, sondern 
pflicht gegenüber der „Betriebsgemeinschaft“160. die pflichten aus dem 
arbeitsverhältnis wurden ideologisch aufgeladen und in das „gesamt-
ziel der autoritären gestaltung“ des „arbeitslebens der Nation“ einge-
fügt161. 

4. Maßnahmen zum „Vierjahresplan“ und Kriegsarbeitsrecht

im anschluss an den erlass des aog wurden noch weitere Vor-
schriften erlassen, die nicht weiter gegenstand meiner darstellung sein 
können. diese beinhalteten vielfach staatliche eingriffe im Hinblick 
auf die lenkung der arbeitswelt162.

a) arbeitsrechtliche nS-Gesetzgebung zum „Vierjahresplan“
Wesentliche Neuerungen ergingen sodann ab 1936 im Hinblick auf 

157 Hueck, deutsches arbeitsrecht. Berlin 1938, s. 66.
158 Hueck, deutsches arbeitsrecht. Berlin 1938, s. 67; s.a. Mansfeld/Pohl/Stein-

mann/Krause, die ordnung der nationalen arbeit. Kommentar. Berlin/leipzig/man-
nheim/münchen 1934, s. 85.

159 Hueck, deutsches arbeitsrecht. Berlin 1938, s. 67.
160 Becker, die Betriebs- und die Volksgemeinschaft als grundlage des „neuen“ 

Ns-arbeitsrechts, in: Buggeln, marc/Wildt, michael (Hrsg.), arbeit im Nationalsoziali-
smus. münchen 2014, s. 107-121 (112).

161 Becker, die Betriebs- und die Volksgemeinschaft als grundlage des „neuen“ 
Ns-arbeitsrechts, in: Buggeln, marc/Wildt, michael (Hrsg.), arbeit im Nationalsoziali-
smus. münchen 2014, s. 107-121 (121).

162 dazu gehörten u.a. regelungen zum arbeitseinsatz, zur Verteilung von arbei-
tskräften und die einführung des arbeitsbuchs, s. Kranig, arbeitsrecht im Ns-staat. 
Köln 1984, s. 192 ff.
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Hitlers „Vierjahresplan“163. danach musste die deutsche armee in vier 
Jahren einsatzfähig und die deutsche Wirtschaft in vier Jahren kriegs-
fähig sein. daher wurde am 18.10.1936 die Verordnung zur durchfüh-
rung des Vierjahresplanes164 beschlossen. 

die Vierjahresplanpolitik des Ns-regimes mit Blick auf rüstung 
und wirtschaftliche autarkie machte eine Änderung der arbeitsrecht-
lichen gesetzgebung notwendig165. stand zunächst der Kampf gegen 
die arbeitslosigkeit im Ziel einer Niedriglohnpolitik, wandelte sich dies 
während der (Vor-)Kriegszeit zur reduzierung der Kosten von rüstung 
und Krieg166. ferner mussten einerseits die produktionspläne erreicht 
werden, sodass die arbeitszeiten verlängert wurden167. andererseits 
musste die arbeitskräfte gesunderhalten werden – auch um sie noch als 
soldaten einsetzen zu können168. 

b) nationalsozialistisches Kriegsarbeitsrecht
die weiteren Jahre der wesentlichen arbeitsrechtlichen Ns-gesetz-

gebung wurden erheblich durch den Krieg beeinflusst. Während des 
Zweiten Weltkriegs wurden beinahe nur kriegswichtige arbeitsrechts-
vorschriften erlassen169. im Jahr 1939 setzte das Ns-regime die löhne 

163 der Vierjahresplan geht auf Hitlers denkschrift zum Vierjahresplan 1936 zurück. 
abgedruckt bei treue, Hitlers denkschrift zum Vierjahresplan 1936, Vierteljahreshefte 
für Zeitgeschichte 2/1955, s. 184-210 (204 f.), abrufbar unter https://www.ifz-muen-
chen.de/heftarchiv/1955_2_5_treue.pdf (zuletzt abgerufen am 06.06.2023).

164 rgBl. i, s. 887.
165 Kranig, arbeitsrecht im Ns-staat. Köln 1984, s. 132.
166 Kranig, arbeitsrecht im Ns-staat. Köln 1984, s. 132 f.
167 Kranig, arbeitsrecht im Ns-staat. Köln 1984, s. 133.
168 Kranig, arbeitsrecht im Ns-staat. Köln 1984, s. 133.
169 Deventer, arbeitsrecht im Nationalsozialismus, in: Juristische schulung 1988, s. 

13-20 (14). arbeitsrechtliche Vorschriften ergingen in dieser Zeit auch nicht mehr als 
„gesetze“, sondern nur noch als „Verordnungen“, „anordnungen“ oder „führererl-
asse“, Kranig, lockung und Zwang. Zur arbeitsverfassung im dritten reich. stuttgart 
1983, s 126.
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fest und die wöchentliche arbeitszeit herauf170. sämtliche arbeitsbedin-
gungen wurden in den Kriegsjahren staatlich kontrolliert171.

eine ausnahme bildete das mutterschutzgesetz172 vom 17.05.1942. 
dessen Vorschriften beabsichtigten nicht den schutz einzelner arbeit-
nehmerinnen, „sondern [zielten] auf den rassischen Beruf „mutter“, 
[wollten] die gebärfähigkeit „erbgesunder“ deutscher frauen im diens-
te der „arischen Herrenrasse“ sichern“173.

Während der Kriegswirtschaft wurden die pflichten aus der „Volks-
gemeinschaft“ stärker betont als die der „Betriebsgemeinschaft“174. die 
motive der „Betriebsgemeinschaft“ mussten zugunsten der „Volksge-
meinschaft“ zurückgestellt werden175. 

iii. Fazit

1. Die abschaffung des kollektiven arbeitsrechts

Während des Ns-regimes wurde das herkömmliche kollektive ar-

170 rieble, in: staudinger/fischinger, Kommentar zum Bürgerlichen gesetzbuch 
mit einführungsgesetz und Nebengesetzen. Buch 2. recht der schuldverhältnisse. §§ 
611-613 (dienstvertrag und arbeitsvertrag). Neubearbeitung 2022. Berlin, Vorbemer-
kung zu § 611a BgB, rn. 21.

171 Deventer, arbeitsrecht im Nationalsozialismus, in: Juristische schulung 1988, s. 
13-20 (14).

172 gesetz zum schutze der erwerbstätigen mutter, rgBl. i, s. 321.
173 Hachtmann, die rechtliche regelung der arbeitsbeziehungen im dritten reich, 

in: gosewinkel, dieter, Wirtschaftskontrolle und recht in der nationalsozialistischen 
diktatur. das europa der diktatur. frankfurt a. m. 2005, s. 135-155 (136).

174 rhode, arbeitsrecht – sozialrecht – gemeinschaftsrecht. Berlin 1944, s. 21; 
Becker, die Betriebs- und die Volksgemeinschaft als grundlage des „neuen“ Ns-ar-
beitsrechts, in: Buggeln, marc/Wildt, michael (Hrsg.), arbeit im Nationalsozialismus. 
münchen 2014, s. 107-121 (114).

175 Becker, die Betriebs- und die Volksgemeinschaft als grundlage des „neuen“ 
Ns-arbeitsrechts, in: Buggeln, marc/Wildt, michael (Hrsg.), arbeit im Nationalsoziali-
smus. münchen 2014, s. 107-121(114).
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beitsrecht aus der Weimarer Zeit durch staatsterrorismus und gesetzge-
bung binnen eines Jahres vollkommen beseitigt176. § 65 aog zählte elf 
gesetze und Verordnungen kollektivarbeitsrechtlicher Natur auf, die 
außer Kraft traten. dadurch seien „organisationen von arbeitskampf-
parteien“ abgeschafft sowie „streiks und aussperrungen als mittel des 
Klassenkampfes“ beseitigt worden177.

daneben zeigte sich nationalsozialistische gesetzgebung auch 
im nicht-schematischen aufbau eines neuen arbeitsrechts178. Vie-
les sei dabei „der entwicklung und der erziehung der deutschen zu 
rechter arbeitsgesinnung überlassen“ worden179. im ergebnis basierte 
das nationalsozialistische arbeitsrecht auf zehn grundgedanken: der 
Beseitigung des kollektiven arbeitsrechts, der überwindung des Klas-
senkampfes durch den gemeinschaftsgedanken, dem Verständnis des 
arbeitsverhältnisses als eine auf treue und fürsorge gegründete per-
sonenrechtliche arbeitsgemeinschaft, dem „führerprinzip“ im Betrieb, 
dem schwerpunkt der „Betriebsgemeinschaft“ im einzelbetrieb, der 
klaren festlegung stärksten staatlichen einflusses auf die arbeitsrecht-
lichen Verhältnisse, dem schutz der „sozialen ehre“, dem selbstverwal-
tungsprinzip im arbeitsrecht, der pflicht zur arbeit und dem recht auf 
arbeit, der eingliederung der arbeit in das leben des ganzen Volks180. 
diese grundgedanken fanden sich vollständig im aog wieder. 

die arbeitsrechtlichen maßnahmen nach der „machtergreifung“ 

176 Hähnchen, rechtsgeschichte. 6. aufl., Heidelberg 2021, rn. 874; Däubler/Kit-
tner, geschichte und Zukunft der Betriebsverfassung. frankfurt a. m. 2020, s. 260. 

177 Brauweiler, Vom arbeitsrecht zur ordnung der nationalen arbeit, in: Zeitschrift 
für die gesamte staatswissenschaft 1936, s. 149-175 (152 f.).

178 nipperdey, in: staudinger, Kommentar zum Bürgerlichen gesetzbuch und dem 
einführungsgesetze. Band ii, 3. teil. 10. aufl. Berlin/münchen 1939, einzelne schuld-
verhältnisse: dienstvertrag, §§ 611-630, Vorbemerkungen, rn. 283.

179 nipperdey, in: staudinger, Kommentar zum Bürgerlichen gesetzbuch und dem 
einführungsgesetze. Band ii, 3. teil. 10. aufl. Berlin/münchen 1939, einzelne schuld-
verhältnisse: dienstvertrag, §§ 611-630, Vorbemerkungen, rn. 283.

180 nipperdey, in: staudinger, Kommentar zum Bürgerlichen gesetzbuch und dem 
einführungsgesetze. Band ii, 3. teil. 10. aufl. Berlin/münchen 1939, einzelne schuld-
verhältnisse: dienstvertrag, §§ 611-630, Vorbemerkungen, rn. 283-292.
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erreichten im Wesentlichen die Ziele der Nationalsozialisten. die ge-
gensätze von arbeitgeber und arbeitnehmer wurden zunächst in die 
„Betriebsgemeinschaft“ eingebracht und dadurch beseitigt. die arbeit 
trug zur Verwirklichung der „Volksgemeinschaft“ bei und das „führer-
prinzip“ wurde etabliert.

2. ein neues Kollektiv: „die Gemeinschaft“

Besonders auffällig ist die häufige Verwendung des Begriffs der 
„gemeinschaft“. er war ein wesentlicher Bestandteil der Ns-ideolo-
gie181 und spielte auch bei der arbeitsrechtlichen gesetzgebung eine 
hervorgehobene rolle. 

das kollektive arbeitsrecht wurde abgeschafft, während parallel 
neue Kollektive als gemeinschaften aufgebaut wurden: die „Betriebs-
gemeinschaft“ und ihr übergeordnet die „Volksgemeinschaft“182. das 
aog, das den rechtszustand der damaligen Zeit prägte183, beließ ins-
besondere den Begriff der „Betriebsgemeinschaft“ sehr vage und er-
möglichte eine auslegung je nach gewolltem ergebnis184. so konnten 

181 s.a. Becker, arbeitsvertrag und arbeitsverhältnis während der Weimarer repu-
blik und in der Zeit des Nationalsozialismus. frankfurt a. m. 2005, s. 355 f.

182 Hachtmann, die rechtliche regelung der arbeitsbeziehungen im dritten reich, 
in: gosewinkel, dieter, Wirtschaftskontrolle und recht in der nationalsozialistischen 
diktatur. das europa der diktatur. frankfurt a. m. 2005, s. 135-155 (137). die Begrif-
fe wurden schon in den 1920er Jahren verwendet, aber durch die Ns-ideologen und 
Ns-arbeitsrechtler auf die spitze getrieben und dadurch instrumentalisiert, Hachtmann, 
die rechtliche regelung der arbeitsbeziehungen im dritten reich, in: gosewinkel, die-
ter, Wirtschaftskontrolle und recht in der nationalsozialistischen diktatur. das europa 
der diktatur. frankfurt a. m. 2005, s. 135-155 (138). siehe zum sog. Konkreten ordnung-
sdenken auch zusammenfassend rüthers, die Betriebsverfassung im Nationalsozialismus, 
in: arbeit und recht 1970, s. 97-109 (102).

183 Mayer-Maly, arbeitsrecht, arbeitsgerichtsbarkeit und Nationalsozialismus, in: 
säcker, franz Jürgen (Hrsg.), recht und rechtslehre im Nationalsozialismus. Baden-Ba-
den 1992, s. 125-140 (125).

184 rüthers, die Betriebsverfassung im Nationalsozialismus, in: arbeit und recht 
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politische gegner, „notorisch „minderleistungsfähige“ und jüdische 
arbeitnehmer“ als „gemeinschaftsfremd“ ausgegrenzt werden185.

die „deutsche“ arbeitnehmerschaft stand jedenfalls der anfängli-
chen Ns-gesetzgebung im arbeitsrecht eher positiv gegenüber186. Nach 
auffassung von ramm sei für die positive einstellung die Beseitigung 
der massenarbeitslosigkeit, die sorge für die preisstabilität, die aner-
kennung des arbeiters an sich und der gleichwertigkeit seiner arbeit 
und die soziale Wertschätzung jeder arbeit verantwortlich187. dies galt 
jedoch nur, wenn der arbeitnehmer sich selbst auch in die „Volksge-
meinschaft“ einfügte. durch permanente propaganda hatte es das 
Ns-regime geschafft, bei den arbeitnehmern das Bewusstsein zu be-
seitigen, in einem Herrschaftsverhältnis zu stehen, obwohl ein solches 
durch das aog außerordentlich verstärkt wurde188.

der Widerspruch, wie das „führerprinzip“ und das „gemein-
schaftsprinzip“ zu vereinbaren seien, bleibt unaufgelöst189. die dama-
lige juristische literatur ging zur rechtfertigung so weit, dass „wahres 
führertum“ nur in einer gemeinschaft bestehen könne190.

1970, s. 97-109 (102); Hachtmann, die rechtliche regelung der arbeitsbeziehungen im 
dritten reich, in: gosewinkel, dieter, Wirtschaftskontrolle und recht in der nationalso-
zialistischen diktatur. das europa der diktatur. frankfurt a. m. 2005, s. 135-155 (137).

185 Hachtmann, die rechtliche regelung der arbeitsbeziehungen im dritten reich, 
in: gosewinkel, dieter, Wirtschaftskontrolle und recht in der nationalsozialistischen 
diktatur. das europa der diktatur. frankfurt a. m. 2005, s. 135-155 (137).

186 ramm, Nationalsozialismus und arbeitsrecht, in: Kritische Justiz 1968, s. 108-
120 (113).

187 ramm, Nationalsozialismus und arbeitsrecht, in: Kritische Justiz 1968, s. 108-
120 (113).

188 ramm, Nationalsozialismus und arbeitsrecht, in: Kritische Justiz 1968, s. 108-
120 (113).

189 Vgl. rüthers, die Betriebsverfassung im Nationalsozialismus, in: arbeit und 
recht 1970, s. 97-109 (99).

190 Dietz, gesetz zur ordnung der nationalen arbeit vom 20. Januar 1934. tex-
tausgabe mit einleitung, erläuterungen und sachverzeichnis. münchen/Berlin 1934, 
einleitung, s. 6; rüthers, die Betriebsverfassung im Nationalsozialismus, in: arbeit und 
recht 1970, s. 97-109 (99), der auch die sich gegenseitig beeinflussenden nationalsozia-
listischen auffassungen wiedergibt. 
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der sozial-demokratische und 1933 zur flucht nach england191 
gezwungene arbeitsrechtswissenschaftler otto Kahn-Freund fällte ein 
vernichtendes urteil über das arbeitsrecht in dieser Zeit: es sei geistig 
erstarrt und von einem „Werkzeug der unterdrückten Klasse zu einem 
Werkzeug der Beamtenschaft im dienst eines kleinbürgerlich-wirt-
schaftsfriedlichen ideals geworden“192.

191 ramm, otto Kahn-freund und deutschland, in: gamillscheg, franz/de givry, 
Jean/Hepple, Bob/Verdier, Jean-maurice, in memoriam sir otto Kahn-freund. münc-
hen 1980, s. XXi-XXXii (XXVii).

192 Kahn-Freund, das soziale ideal des reichsarbeitsgerichts. eine kritische untersu-
chung zur rechtsprechung des reichsarbeitsgerichts. mannheim/Berlin/leipzig 1934, 
s. 65 f., nach dessen auffassung eine „entpolitisierung“ der arbeitnehmerschaft, durch 
die „anbetung von ruhe und ordnung, von fürsorge und disziplin“ sowie das einfüg-
en in eine schemenhafte nationale gemeinschaft, den Weg in eine politische diktatur 
geebnet habe. 
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abstract

der Beitrag beleuchtet die nationalsozialistische arbeitsgesetzge-
bung, die das bis dahin entstandene und auch nach heutigem Verständ-
nis „moderne“ arbeitsrecht tiefgreifend veränderte. im anschluss an 
eine kurze historische einordnung folgt eine chronologische darstel-
lung der nationalsozialistischen maßnahmen. Kam es zunächst zu fak-
tischen staatsterroristischen maßnahmen, griff das Ns-regime die idee 
einer arbeitsverfassung auf und verabschiedete das gesetz zur ordnung 
der nationalen arbeit. das aog beseitigte das herkömmliche kollekti-
ve arbeitsrecht aus der Weimarer Zeit und bildete ein neues Kollektiv 
durch die etablierung der „gemeinschaft“ auch im arbeitsleben. 

this article sheds light on National socialist labor legislation, which 
profoundly changed the labor law that had emerged up to that point 
and which is still considered „modern“ in today‘s terms. following a 
brief historical classification, the article offers a chronological account 
of the National socialist measures. if de facto state terrorist measures 
came first, the Nazi regime took up the idea of a labor constitution and 
passed the „gesetz zur ordnung der Nationalen arbeit“ (aog). the 
aog eliminated the conventional collective labor law from the Weimar 
period and formed a new collective by establishing the „community“ in 
labor life as well.

Bochum, giugno 2023
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gesinnungsgemeinschaft”. – 4. „Naturalismus und Wertphilosophie”. – 
4.1. grundgedanke des positivismus. – 4.2. staatsbild des positivismus. 
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der staatsphilosophie Hegels”. – 6.2. „tradition und Neubau in der straf-
rechtswissenschaft”. – 6.3. analyse. – 6.4. Zusammenfassung. – 7. fazit.

1. einleitung

der strafrechtswissenschaftler und rechtsphilosoph Hans 
Welzel gilt als einer der bedeutendsten Juristen der Nachkriegszeit1. 
diese einordnung basiert nicht zuletzt auch auf der internationalen 

1 H. stoPP, Hans Welzel und der nationalsozialismus, tübingen, 2018, s. 17.

* der autor ist doktorand bei prof. dr. sabine swoboda am lehrstuhl für straf-
recht, strafprozessrecht und internationales strafrecht der ruhr-universität Bochum..

** Contributo sottoposto positivamente al referaggio secondo le regole del single blind peer-re-
view.
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rezeption2 der „finalen Handlungslehre”, mit welcher der Name 
Hans Welzel maßgeblich verknüpft ist3. das prädikat des bedeutenden 
Nachkriegsjuristen lässt allerdings das Wirken während der Ns-diktatur 
außen vor und knüpft damit an die teils vertretene auffassung an, 
Welzel sei bezüglich der Ns-ideologie unbedeutend und erst mit ende 
der Ns-diktatur zu dem viel beachteten Wissenschaftler geworden4. im 
rahmen der arbeit soll dieser annahme nachgegangen und beleuchtet 
werden, inwiefern sich in den wissenschaftlichen Beiträgen von Hans 
Welzel in den von dem Ns-regime dominierten Zeiten anschlussfähiges 
oder gar nationalsozialistisches gedankengut wiederfindet. 

letztlich soll zu den positionen, die Welzel als Ns-strafrechtsideologen5, 
und denen, die ihn als Verfasser revolutionärer schriften ansehen6, 
stellung bezogen werden. 

in der vorliegenden seminararbeit wird zunächst die Biografie 
von Welzel konzis dargestellt (ii.). sodann wird der Begriff der 
„Volksgemeinschaft” näher erläutert (iii.), um daran anknüpfend 
Welzels Habilitationsschrift aus dem Jahre 1935 näher analysieren zu 
können (iV.). abschließend wird auf die ideologiebelasteten schriften 
aus den Jahren 1937 (V.) und 1938 (Vi.) eingegangen.

2. Biografie 

Hans Welzel wurde am 25.04.1904 in artern geboren7. Nach 
dem abitur begann Welzel 1923 in Jena das Jurastudium, welches 

2 K. engisch, Hans Welzel, in ZstW 90 (1978), 1 (3). 
3 müKo-stgB/Freund, 2020, Vor §13 rn. 10.
4 H. J. hirsch, Zum 100. Geburtstag von Hans Welzel, in ZstW 116 (2004), 1 (3). 
5 i. Müller, Furchtbare Juristen. Die unbewältigte Vergangenheit unserer Justiz, münchen, 

1987, s. 280. 
6 H.J. hirsch, Zum 100. Geburtstag von Hans Welzel, in ZstW 116 (2004), 1 (7).
7 o. sticht, Sachlogik als naturrecht, in a. Hollerbach, rechts- und Staatswissenschaftliche 

Veröffentlichungen der Görres-Gesellschaft, Band 89, paderborn u.a., 2000, s. 17. 
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er 1927 mit dem referendarexamen abschloss8. mit der arbeit „die 
Naturrechtslehre pufendorfs” wurde Welzel 1928 bei Hans albrecht 
Fischer promoviert9. Nach der promotion begann 1930 die Habilitation 
Welzels bei Gotthold Bohne an der universität Köln, welche er 1935 
mit der Habilitationsschrift „Naturalismus und Wertphilosophie” 
beendete10. ummantelt wird die Habilitationsschrift von dem 
eintritt in die Hitlerjugend und dem Bund Nationalsozialistischer 
Juristen 1933 sowie dem Beitritt zur Nsdap zum 01. mai 193711. 
eine lungentuberkulose führte 1939 zu einer entpflichtung vom 
Kriegsdienst. Welzel war somit während des Zweiten Weltkriegs und des 
entnazifizierungsverfahrens ununterbrochen seit 1936 als professor an 
der universität göttingen tätig12. Wurde im entnazifizierungsverfahren 
zunächst eine einstufung Welzels als „mitläufer” vorgeschlagen, 
erfolgte im November 1948 nach Vorlage von entlastungsmaterial die 
Zuordnung in die Kategorie „entlastete”13. in anbetracht der milden 
Handhabung der entnazifizierungsverfahren kann diesem umstand 
jedoch keine allzu große Bedeutung zukommen14. 1952 folgte Welzel 
einem ruf an die universität Bonn, an welcher er bis zu seiner 
emeritierung 1972 blieb15.  

Hans Welzel verstarb am 05.05.197716.

8 K. engisch, Hans Welzel, in ZstW 90 (1978), 1. 
9 g. jakoBs, Hans Welzel, in NJW 1997, 1186. 
10 f. loos, Hans Welzel, in JZ 2004, 1115. 
11 o. sticht, Sachlogik als naturrecht, in a. Hollerbach, rechts- und 

Staatswissenschaftliche Veröffentlichungen der Görres-Gesellschaft, Band 89, paderborn u.a. 
2000, s. 18 f..

12 H. stoPP, Hans Welzel und der nationalsozialismus, tübingen, 2018, s. 7. 
13 H. stoPP, Hans Welzel und der nationalsozialismus, tübingen, 2018, s. 14. 
14 J. Brandt, Vergangenheitsbewältigung am LaG Hamm, in NZa 2022, 1244 (1247). 
15 f. loos, Hans Welzel, in JZ 2004, 1115. 
16 g. stratenwerth, Hans Welzel, in JZ 1997, 530. 
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3. Die „Volksgemeinschaft” 

um die Beiträge Welzels besser in Kontext setzen und demnach 
einordnen zu können, muss zunächst der in der nationalsozialistischen 
Weltanschauung bedeutende Begriff der „Volksgemeinschaft” 
näher dargestellt werden. Hervorzuheben ist dabei, dass sich dieser 
Begriff aus zwei leitgedanken zusammensetzte. Zum einen der 
gemeinschaftsgedanke, zum anderen die idee einer völkischen 
gemeinschaft, einer gemeinschaft, die letztlich durch rassische 
merkmale definiert wurde17.

3.1. Gemeinschaftsgedanke 

Wurde der Weimarer reichsverfassung vorgeworfen, es handele 
sich bei dieser um einen ausdruck liberalistisch-individualistischen 
denkens, welche das Volk zu einer Nebensache erklärte18, war 
es zentrales anliegen des Nationalsozialismus, die gemeinschaft 
(über) zu betonen, sie in den mittelpunkt des rechts zu stellen19. 
manifestiert wurde dies unter anderem durch die parolen „du bist 
nichts, dein Volk ist alles” oder „gemeinnutz vor eigennutz”, welche 
zum „oberste(n) gesetz des Nationalsozialismus”20 erklärt wurden21. 
dem individuum wurden nicht kraft seines menschseins rechte und 
pflichten zugestanden bzw. auferlegt, sondern nur in Bezug zu der 
übergeordneten gemeinschaft22.  der einzelne hatte sich vollständig 

17 B. rüthers, recht als Waffe des Unrechts – Juristische instrumente im Dienst des nS-
rassenwahns, in NJW 1988, 2825 (2831).

18 H. göring, Die rechtssicherheit als Grundlage der Volksgemeinschaft, Hamburg, 1935, s. 5. 
19 e. wolf, Das rechtsideal des nationalsozialistischen Staates, in arsp 28, 348 (349). 
20 g. feder, Der Deutsche Staat auf nationaler und sozialer Grundlage – neue Wege in 

Staat, Finanz und Wirtschaft, münchen, 1933, s. 13. 
21 H. holste, Die Zerstörung des rechtsstaates durch den nationalsozialismus, in Ja 

2009, 359 (362). 
22 f. konrad, Die persönliche Freiheit im nationalsozialistischen Deutschen reiche, 

münchen, 1936, s. 31. 
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gegenüber der gemeinschaft unterzuordnen und hatte ausschließlich 
dem Volke zu dienen23, was zu einer „totale(n) inpflichtnahme jedes 
einzelnen”24 führte.

3.2. rassenideologie

die Bedeutung der „Volksgemeinschaft” im Nationalsozialismus 
wurde nicht nur bezüglich der unterordnung des einzelnen gegenüber 
eben jener gemeinschaft deutlich, sondern auch durch die abgrenzung 
von anderen „Volksgemeinschaften”. ein weiterer zentraler aspekt der 
Ns-ideologie war demnach das Volksverständnis, die frage, was eine 
„Volksgemeinschaft” auszeichnet25. 

Wesentlich war im Nationalsozialismus die Zugehörigkeit zur 
„arischen rasse”, welche als „Blutsgemeinschaft” verstanden wurde26. 

die „arische rasse” wurde näher definiert als eine nordische 
bzw. germanische27, wobei der Verweis auf die germanen im 
Nationalsozialismus eine hervorgehobene rolle spielte28. Weitergehend 
wurde die „arische rasse” nicht positiv, sondern ausgrenzend definiert. 
so hieß es in dem 25-punkte-programm der Nsdap (punkt 4)29: 
„staatsbürger kann nur sein, wer Volksgenosse ist. Volksgenosse 
kann nur sein, wer deutschen Blutes ist, ohne rücksichtnahme auf 

23 Zentralbüro der daf, Der nationalsozialismus und Du, in reichsorganisationsleiter 
der Nsdap, Die DaF Schulung, Berlin, 1939, s. 17. 

24 e. forsthoff, Der totale Staat, Hamburg, 1933, s. 42. 
25 Vgl. BVerfg, Verbotsverfahren gegen die nPD, in NJW 2017, 611 (805 ff.).  
26 H. nicolai, Grundlagen der kommenden Verfassung, Volk, recht, Wirtschaft im 

Dritten reich, Berlin, 1933, s. 13.
27 H. günther, Der Herren eigner Geist – Die ideologie des nationalsozialismus, 

moskau-leningrad, 1935, s. 200. 
28 so sprach z.B.a. hitler, Mein Kampf, 2022, s. 349, vom „germanische(n) staat 

deutscher Nation”, https://www.mein-kampf-edition.de/?page=band1%2fp349.html 
zuletzt abgerufen am 27.07.2023. 

29 Zit, nach g. feder, Das Programm der n.S.D.a.P. und seine weltanschaulichen 
Grundlagen, münchen 1933, s. 17. 
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Konfession. Kein Jude kann daher Volksgenosse sein.” Juden wurden 
von den Nationalsozialisten demnach nicht als glaubensgemeinschaft, 
sondern als den ariern gegenüberstehende rasse verstanden30. 

Nach dem gedanken der „rassenhygiene”, der „Vermischung” 
unterschiedlicher Völker wurde man, wenn man aufgrund der rasse 
oder der gesinnung nicht als teil der „Volksgemeinschaft” angesehen 
wurde, entmenschlicht und entrechtet31. gesetzliche Verankerung 
erfuhr die „rassenhygiene” in dem gesetz zur Verhütung erbkranken 
Nachwuchses von 1933 sowie dem am 15. september 1935 erlassenen 
„Blutschutzgesetz”.

3.3. „Bluts- und Gesinnungsgemeinschaft”

Begründet wurde die fixierung auf die „Volksgemeinschaft” auch 
im recht damit, in dieser „de(n) träger der deutschen rechtsidee”32  

zu sehen. das (deutsche) Volk galt als von gott geschaffen und 
schicksalsverbunden33. so führte Göring diesbezüglich aus, das Volk 
habe den staat und der staat das recht erschaffen34. stellte das Volk 
den ausgangspunkt des rechts dar, erschien es den Nationalsozialisten 
nur folgerichtig, das Volk sodann auch in den mittelpunkt des rechts 
zu stellen. daraus ergab sich neben der unterordnung des individuums 
nunmehr auch die unterordnung des rechts gegenüber dem Volk.    

dem recht sollte kein eigenständiger Wert zugesprochen werden, es 
sollte ebenfalls vollumfänglich und ausschließlich dem Volke dienen35. 

30 a. hitler, Mein Kampf, 2022, s. 317,  https://www.mein-kampf-edition.
de/?page=band1%2fp317.html, zuletzt abgerufen am 27.07.2023.

31 K. aMBos, nationalsozialistisches Strafrecht – Kontinuität und radikalisierung, in 
susanne Beck, Grundlagen des Strafrechts, Band 6, Baden-Baden 2019, s. 34.

32 o. koellreutter, Der Deutsche Führerstaat, tübingen, 1934, s. 16. 
33 f. schMidt, Das reich als aufgabe, Berlin, 1940, s. 68. 
34 H. göring, Die rechtssicherheit als Grundlage der Volksgemeinschaft, Hamburg, 

1935, s. 6. 
35 H. nicolai, Der Staat im nationalsozialistischen Weltbild, in c. schaeffer, 

neugestaltung von recht und Wirtschaft, leipzig, 1933, s. 22. 
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auch hier postulierten die Nationalsozialisten ein untrennbares 
abhängigkeitsverhältnis. Zwar war im sinne der „Volksgemeinschaft” 
als „Blutsgemeinschaft” die Zugehörigkeit zur „arischen rasse” 
im Nationalsozialismus grundvoraussetzung. allein auf rassische 
merkmale abzustellen wurde jedoch abgelehnt, schließlich verstand 
sich die „Volks-” auch als eine „gesinnungsgemeinschaft”36. so musste 
neben der rasse noch die „richtige” gesinnung hinzukommen37.  

4. „naturalismus und Wertphilosophie” 

in der 1935 veröffentlichten Habilitationsschrift Welzels widmet 
sich dieser der philosophie des positivismus. Zunächst stellt er den 
grundgedanken des positivismus dar, aus welchem er dann dessen 
staatsverständnis ableitet. Welzel konkretisiert dieses sodann anhand 
des strafrechtlers Franz von Liszt. 

4.1. Grundgedanke des Positivismus

Nach Welzel wurde der positivismus zunächst als eine umfassende 
ablehnung von jeglicher einbeziehung von metaphysik definiert38. 

metaphysik sei nach positivistischem ansatz alles, was sich menschlicher 
Beobachtung entziehe39. im positivismus gehe es demnach um die 
erforschung von tatsachen und ihren Zusammenhängen40.  geprägt sei 
das Weltbild des positivismus von einem Herrschafts- und machtwillen 

36 Vgl. r. ley, Wir alle helfen dem Führer – Deutschland braucht jeden Deutschen, 
münchen, 1937, s. 11.

37 Vgl. § 2 abs. 1 reichsbürgergesetz, zit. nach W. stuckart/h. gloBke, 
Kommentare zur deutschen rassengesetzgebung, münchen u. Berlin, 1936, s. 31. 

38 H. welzel, naturalismus und Wertphilosophie im Strafrecht – Untersuchungen über die 
ideologischen Grundlagen der Strafrechtswissenschaft, mannheim u.a., 1935, s. 2. 

39 ebd.
40 ebd.
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einer aufstrebenden bürgerlichen Klasse41. diese Klasse möchte sich 
die Natur und das gesellschaftliche und politische leben untertan 
machen, es beherrschen können42. Welzel verweist auf technische 
errungenschaften, die es dem menschen ermöglicht hätten, die Natur 
gewissermaßen berechnen und demnach kontrollieren zu können43. 

eine solche Kontrolle könne aber nur durch mittel erfolgen, die dem 
menschen überhaupt zugänglich seien, die er „begreifen” könne44. 
insofern stütze sich der positivistische mensch auf mechanische abläufe, 
auf Kausalvorgänge, die immer nach den gleichen mustern ablaufen, da 
sie keinerlei Wertung in sich tragen und demnach alle gleich viel „wert” 
seien45. es gebe in solchen abläufen keinerlei unterschiede in den 
einzelnen gliedern der Kausalkette, jedes glied führe gleichermaßen 
zu dem am ende stehenden ergebnis46. mechanische abläufe seien 
demnach berechenbar und damit der Kontrolle des menschen 
auch am besten zugänglich47. Konnte diese denkrichtung in Bezug 
auf Naturvorgänge große erfolge feiern, sei es nur logisch, dass der 
positivistische mensch die gleiche denkweise auch bei kulturellem 
leben anwenden wollte48. 

4.2. Staatsbild des Positivismus 

aus der ablehnung jeglicher metaphysik und damit auch von 
allem ideell-geistigem gedankengut folge dann auch das positivistische 
staatsverständnis, welches das individuum in den mittelpunkt stellen 
würde49. der „Volksgemeinschaft” könne im positivismus kein 

41 H. welzel, (fn. 38), s.20. 
42 ebd.
43 H. welzel, (fn. 38), s. 3. 
44 ebd.
45 H. welzel, (fn. 38), s. 4. 
46 H. welzel, (fn. 38), s. 3. 
47 H. welzel, (fn. 38), s. 5. 
48 H. welzel, (fn. 38), s. 4. 
49 H. welzel, (fn. 38), s. 13.
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herausgehobener Wert zugesprochen werden, da es sich dabei um eine 
ideell-geistige gemeinschaft handele, mit welcher der mechanische und 
demnach indifferent denkende positivismus nichts anfangen könne50.  

die gesellschaft sei demnach nicht mehr als die bloße ansammlung 
vieler individuen, die sich durch intellektuelles Zusammenwirken und 
nicht durch „ein affektiv-moralisches Band” auszeichnen würde51. 

stehe das individuum im Zentrum des staatsverständnis, müsse diesem 
durch den staat ermöglicht werden, sich frei bewegen zu können52. 

dem einzelnen müsse ein freiheitsraum auch und vor allem gegenüber 
dem staat eingeräumt werden, begrenzt lediglich durch die freiheiten 
anderer individuen53. insofern könne der staat auch nicht lenkend 
in die gesellschaft eingreifen, um Veränderungen herbeizuführen, 
schließlich liege diese aufgabe im machtbereich des individuums54. 

der staat diene „dem schutz und der entfaltung” des einzelnen, sodass 
der letzte Wert, die substanz, letztlich im und beim individuum liege55. 

4.3. Verbrechenslehre bei Franz von Liszt

Welzel konkretisiert den positivismus an der person Franz von Liszt, 
welchen er für den Vertreter des positivismus im strafrecht hält56. dies 
zeige sich zunächst in dessen staatsbild. Nach von Liszt habe sich die 
strafgewalt zugunsten des individuums zu beschränken, um diesem ein 
mittel gegen „staatliche allgewalt” und „die rücksichtslose macht der 
mehrheit” an die Hand zu geben57. auch verbleibe die substanz des 
rechts im individuum58. Zudem stelle sich der Handlungsbegriff bei 

50 H. welzel, (fn. 38), s. 9. 
51 H. welzel, (fn. 38), s. 8. 
52 H. welzel, (fn. 38), s. 21. 
53 ebd. 
54 H. welzel, (fn. 38), s. 12 f.. 
55 H. welzel, (fn. 38), s. 13. 
56 H. welzel, (fn. 38), s. 22. 
57 H. welzel, (fn. 38), s. 35. 
58 ebd.
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von Liszt als positivistisch dar, indem die Willensursächlichkeit von dem 
Willensinhalt abgetrennt werde59. die trennung führe zu der für den 
positivismus typischen Wertfreiheit, welche ausdruck einer „liberal-
neutrale(n) staatsidee” sei60.  

4.4. analyse 

4.4.1. rezension von adami 

Betrachtet man die zu der Habilitationsschrift veröffentlichten 
rezensionen61, sticht die von adami heraus. für adami kann Welzel 
zur von den Nationalsozialisten angestrebten „rechtserneuerung” 
wenig beitragen62. adami wirft Welzel vor, sich mit überkommenen 
denkschulen auseinanderzusetzen, die dem Nationalsozialismus nicht 
dienlich seien63. Zudem sei die sprache Welzels zu zurückhaltend 
und gehoben, sie setze eine intellektuelle Hörerschaft voraus64. so 
erklärt adami die Habilitationsschrift Welzels zwar letztlich als für den 
Nationalsozialismus unbrauchbar65. 

dies allein kann jedoch nicht darüber hinwegtäuschen, dass sich 
in Welzels Habilitationsschrift „Naturalismus und Wertphilosophie” 
grundlegende ansätze nationalsozialistischen gedankenguts wiederfin-
den. 

59 H. welzel, (fn. 38), s. 64. 
60 H. v, (fn. 38), s. 53. 
61 u.a. e. Mezger, Besprechung von Hans Welzel, Naturalismus und 

Wertphilosophie, in dJ 1935, 1394-1395; f. schaffstein, Besprechung von Hans Welzel, 
Naturalismus und Wertphilosophie, in ZstW 56 (1937), 112-115. 

62 f.W. adaMi, Besprechung von Hans Welzel, naturalismus und Wertphilosophie, in JW 
1935, 2348.   

63 ebd.
64 ebd.
65 H. stoPP, Hans Welzel und der nationalsozialismus, tübingen, 2018, s. 26 f. 
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4.4.2. Verständnis von Wissenschaft

Welzel teilt zunächst mit dem Nationalsozialismus die ablehnung 
der positivistischen Wertfreiheit66.  dieser Wertfreiheit setzt Welzel 
entgegen, man müsse vielmehr zu konkreten Wertungen gelangen, 
die sich aus der gesellschaftlich vorherrschenden lebenssituation 
ergeben67. es zeigt indes nicht allein der zeitliche Kontext (1935), 
dass es sich bei diesen Wertungen um nationalsozialistische 
handelt. die von den Nationalsozialisten propagierte Weltanschauung 
sollte umfänglich in jeden lebensbereich getragen werden68. mit 
diesem „totalitätsanspruch” ging auch das Verständnis von der 
Wissenschaft als einer „politischen” einher. die Wissenschaft galt im 
Nationalsozialismus nicht voraussetzungslos und sollte eine subjektive 
sein69. gleichermaßen wie individuum und recht musste sich unter 
preisgabe jeglicher objektivität auch die Wissenschaft den interessen 
der „Volksgemeinschaft” hingeben70. insofern argumentiert Welzel im 
sinne des Nationalsozialismus, wenn er entgegen dem „unpolitischen” 
positivismus plädiert, die Wissenschaft müsse eine politische sein, die 
sich mit „den konkreten Notwendigkeiten der historischen situation”71  

zu beschäftigen habe. dabei wurden ebenjene Notwendigkeiten 
für Welzel durch den „führerwilllen” definiert, welcher wiederum 
unmittelbar mit dem gesetz gleichzusetzen sei72.

66 m. froMMel, rechtsphilosophie in den trümmern der nachkriegszeit, in JZ 2016, 913. 
67 H. welzel, (fn. 38), s. 57 f..
68 u. kalBhen, Die nS- rechtstheorie als Herrschaftsideologie, Heidelberg, 1969, s. 55. 
69 K. heisig, Die politischen Grundlagen in Hitler Schriften, reden und Gesprächen im 

Hinblick auf seine auffassung von Staat und recht, Köln, 1935, s. 76. 
70 Vgl. H. glaser, Das Dritte reich – anspruch und Wirklichkeit, freiburg im Breisgau, 

1963, s. 110. 
71 H. welzel, (fn. 38), s. 76. 
72 ebd.
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4.4.3. Staatsbild von Welzel 

auch bezüglich des staatsverständnisses befindet sich Welzel im 
einklang mit der Ns-ideologie. der nationalsozialistische staat verstand 
sich als ein autoritärer staat73, der im gegensatz zum individuumsbezogenen 
positivismus die Volksgemeinschaft als zentralen orientierungspunkt 
auswählte. auch Welzel betont die Wichtigkeit der Volksgemeinschaft. 
War es dem positivismus aufgrund seiner Wertindifferenz nicht möglich, 
die Volksgemeinschaft in den mittelpunkt jeglichen denkens zu stellen, 
gelang dies Welzel mittels einbeziehung metaphysischer Wertungen. 
so führte Welzel aus, die Volksgemeinschaft sei als „ideell-geistiger 
ganzheitsfakor” besagter zentraler orientierungspunkt74. 

Bei Welzel kommt nicht dem staat die aufgabe zu, dem einzelnen 
zu dienen, vielmehr habe der einzelne dem staat zu dienen. daran 
anknüpfend erteilt Welzel auch dem gedanken der freiheitssphäre des 
einzelnen gegenüber dem staat eine absage75. im Nationalsozialismus 
war es erklärtes Ziel, eine umfassende weltanschauliche position in der 
gesellschaft zu implementieren, was nicht gelingen konnte, wenn sich 
staat und individuum konträr gegenüberstehen. 

diente der schutz des einzelnen gegenüber dem staat gerade 
durch den staat nach von Liszt als „Bollwerk des staatsbürgers”76, 
war die Versagung dieses schutzes durch Welzel ganz im sinne des 
Nationalsozialismus, der den dualismus bezüglich Volk und staat im 
sinne eines totalitären staates auflösen wollte77. 

Stratenwerth führt bezüglich „Naturalismus und Wertphilosophie” 
aus, Welzel würde die „konkreten Wertungen” nur dahingehend 
konkretisieren, dass sie ihre Begründung in der metaphysik finden78. 

73 K. Marxen, Der Kampf gegen das liberale Strafrecht, Berlin, 1975, s. 171. 
74 H. welzel, (fn. 38), s. 9. 
75 Vgl. H. welzel, (fn. 38), s. 13. 
76 s. fn. 56. 
77 H. nicolai, Der Staat im nationalsozialistischen Weltbild, Volk, recht, Wirtschaft im 

Dritten reich, Berlin, 1933, s. 22.
78 g. stratenwerth, Hans Welzel, enzyklopädie zur rechtsphilosophie, 2011, rn. 3, 
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diese einschätzung übersieht das in der Habilitationsschrift zum 
ausdruck kommende autoritäre staatsdenken sowie die vorgenommene 
bedeutsame Betonung der „Volksgemeinschaft”. 

4.4.4. „Klassen” - oder „rassengemeinschaft”

eine weitere Wertung, der sich laut Welzel die Wissenschaft 
anzunehmen habe, war die Bedeutung der rasse für das menschliche 
sein79. der mensch zeichne sich durch die Blutsverwandtschaft aus, 
wobei diese nicht allgemein gegenüber allen menschen bestand, 
sondern nur innerhalb des einzelnen Volkes80. 

Welzel schlussfolgert daraus, das Volk sei demnach „bluts- und 
schicksalsmäßig” miteinander verbunden. der sprachgebrauch zeigt 
die vollständige übereinstimmung mit der Ns-ideologie, die das Volk 
als „Bluts- und schicksalsgemeinschaft” verstand81. 

dieser vollständigen übereinstimmung könnte man nun entgegnen, 
Welzel zeige mit der aussage, der positivismus sei durch eine aufstrebende 
Klasse begründet, ein „Klassendenken” auf. im Nationalsozialismus 
wurden menschen in rassen, nicht in Klassen eingeteilt. 

ein etwaiges „Klassendenken” wurde als dem vermeintlichen 
einheitsbestreben deutschlands entgegenstehend explizit abgelehnt82 

und sollte durch die Ns-rassenideologie ersetzt werden. Ziel war die 
klassenlose Volksgemeinschaft83. 

dieses Ziel greift Welzel denn auch auf, indem er dem zum positivisten 
erklärten von liszt vorwirft, dieser habe die idee der klassenlosen 

http://www.enzyklopaedie-rechtsphilosophie.net/inhaltsverzeichnis/19-beitraege/83-
welzel-hans zuletzt abgerufen am 27.07.2023. 

79 H. welzel, (fn. 38), s. 56. 
80 H. welzel, (fn. 38), s. 56 f.
81 s. fn. 26 u. 32. 
82 r. ley, Die Große Stunde – Das Deutsche Volk im totalen Kriegseinsatz, münchen, 

1943, s. 20.
83 Zentralbüro der daf, Der nationalsozialismus und Du, in reichsorganisationsleiter 

der Nsdap, Die DaF Schulung, Berlin, 1939, s. 15. 



note522

Volksgemeinschaft völlig verkannt, obschon das nationalsozialistische 
programm gerade darauf aufmerksam gemacht habe84. insofern findet 
sich in Welzels Habilitationsschrift ein erstes Bekenntnis zur grundlage 
der Ns-rassenideologie. 

4.4.5. Zusammenfassung 

Welzel beginnt seine Habilitationsschrift mit der darstellung der 
Beziehung von positivismus und metaphysik und beendet sie mit der 
aussage, „eine neue metaphysik” sei in der geltenden Zeit unabdingbar85. 

somit erweist sich der ansatz von Welzel als umfängliche ablehnung 
des positivismus, welche dieser mit dem Nationalsozialismus teilt. Zwar 
unterscheidet sich Welzel in seiner Habilitationsschrift hinsichtlich 
der verwendeten sprache von anderen Vertretern seiner Zunft, was 
adami in seiner rezension bemängelte86. und es ist Kubiciel zunächst 
dahingehend zuzustimmen, dass die Betonung der gemeinschaft 
nicht gleichzusetzen ist mit nationalsozialistischem denken, sondern 
erst die überbetonung, die vollständige unterordnung des einzelnen 
gegenüber der gemeinschaft87. doch in der aushöhlung von jeglichen 
individuellen freiheitssphären unter Bezugnahme auf die gemeinschaft 
als „höchsten Bezugspunkt”88 kommt gerade diese überbetonung zum 
Vorschein. Wenn Welzel dafür plädiert, sich konkreten Wertungen 
zuzuwenden, zeigt sich, dass es sich bei diesen Wertungen vor allem 
um nationalsozialistische Wertungen handelt. so betont auch Welzel 
neben der „Volksgemeinschaft” noch die gesonderte stellung der rasse 
für die damalige Zeit. Welzel führt aus, es könne keine „kontemplativ-
theoretische Wertneutralität” herrschen, sondern es müsse eine 

84 H. welzel, (fn. 38), s. 36. 
85 H. welzel, (fn. 38), s. 89. 
86 f.W. adaMi, (fn. 62), 2348. 
87 m. kuBiciel, Welzel und die anderen. Positionen und Positionierungen Welzels vor 

1945, in W. frisch, Lebendiges und totes in der Verbrechenslehre Hans Welzels, tübingen, 
2015, s. 135 (146).

88 H. welzel, (fn. 38), s. 76. 
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„entscheidung für oder gegen den lebens”stil” der konkreten 
historischen epoche” getroffen werden89. diese auffassung des rechts, 
die orientierung an den konkreten geschichtlichen gegebenheiten, hat 
Welzel im übrigen auch im späteren Verlauf seiner wissenschaftlichen 
Karriere weiterhin vertreten90.

5. „Über die ehre von Gemeinschaften” 

sollten nach Welzels Habilitationsschrift noch Zweifel daran 
bestanden haben, welchen stellenwert dieser der „Volksgemeinschaft” 
zuschrieb, räumte Welzel die letzten Zweifel in einem 1937 vor der 
reichsfachgruppe „Hochschullehrer” im Ns-rechtswahrerbund 
gehaltenen Vortrag aus91.

5.1. Christlicher und germanischer ehrbegriff 

in „über die ehre von gemeinschaften” geht Welzel der frage nach, 
ob gemeinschaften eine ehre haben, die es strafrechtlich zu schützen 
gilt. Welzel beginnt seinen Vortrag mit der ausführung, die ehre betreffe 
den menschen in der Beziehung zu seiner umwelt. da der mensch und 
dessen umwelt wandelbar seien, müsse konsequent auch der ehrbegriff 
ein sich ändernder sein92. für Welzel ist die ehre demnach „eine zutiefst 
geschichtliche größe” und entgegen schopenhauer könne es somit 
auch keinen allgemeingeltenden ehrbegriff geben93. 

über den antiken ehrbegriff gelangt Welzel zum geltenden 
christlichen ehrbegriff. dieser zeichne sich durch eine subjektivierung 

89 H. welzel, (fn. 38), s. 57. 
90 H. welzel, Vom Bleibenden und vom Vergänglichen in der Strafrechtswissenschaft, 

marburg, 1964, s. 16 f.
91 H. welzel, Über die ehre von Gemeinschaften, in ZstW 57 (1938), 28. 
92 ebd.
93 ebd.
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aus, welche dazu führte, nur dem einzelnen die ehrfähigkeit 
zuzusprechen94. anknüpfend an die subjektivierung im christlichen 
ehrbegriff habe Kant die ehre begründet „in der idee des menschen 
als eines moralischen Wesens in der allgemeinen menschenwürde”95. 

führte dies im ergebnis dazu, gemeinschaften in ermangelung eines 
gewissens die ehre zu versagen, stellte Welzel dem christlichen ehrbegriff 
den germanischen gegenüber. für die germanen sei die ehre als 
höchstes gut ausgewiesen worden, welche eine gemeinschaftsbildende 
Kraft entfalten würde96. fand Kant die Begründung in der Würde eines 
jeden menschen, so Welzel, habe die ehre im germanischen Verständnis 
einen überindividuellen charakter97. die ehre weise gerade über 
den einzelnen hinaus und schütze zuvörderst die gemeinschaften, 
die ihre gesamte Kraft aus der geschichte ziehen würden98. Welzel 
zufolge komme vor allem der „staatstragende(n) Bewegung” eine ehre 
zu99. unter anwendung des germanischen ehrbegriffs bejahte Welzel 
letztlich den strafrechtlichen ehrenschutz von gemeinschaften, wobei 
Welzel  diesen noch an gewisse Voraussetzungen knüpfte. so musste die 
gemeinschaft wichtige funktionen in der Volksgemeinschaft besitzen 
und über einen selbständigen Bestand verfügen100.

5.2. analyse 

Welzel beschäftigt sich in dem Vortrag mit der damals juristisch und 
politisch bedeutungsvollen frage nach dem strafrechtlichen ehrschutz 
von gemeinschaften. politisch bedeutungsvoll war diese frage, da die 
Nationalsozialisten zum einen die ehre zu einem grundwert erhoben, 

94 H. welzel, (fn. 91), 28 (31). 
95 H. welzel, (fn. 91), 28 (38). 
96 H. welzel, (fn. 91), 28 (33). 
97 H. welzel, (fn. 91), 28 (40). 
98 H. welzel, (fn. 91), 28 (41). 
99 H. welzel, (fn. 91), 28 (42). 
100 H. welzel, (fn. 91), 28 (43). 
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welcher in seiner Wichtigkeit sogar über dem leben stand101. Zum 
anderen war gerade die Verknüpfung zu überindividuellen institutionen 
so wichtig, wurde doch dadurch das Verhältnis des einzelnen gegenüber 
der gemeinschaft ausgedrückt102. Hervorzuheben ist bei dem Vortrag 
nicht das ergebnis, die Bejahung der gemeinschaftsehre, sondern 
vielmehr die Begründung, die Welzel anführt. Nach der darlegung 
des christlichen ehrbegriffs mit Verweis auf dessen subjektivierung 
bzw. der Verwurzelung im gewissen des einzelnen schlussfolgert 
Welzel, dieser ehrbegriff könne nicht gelten. diese ablehnung 
erscheint zunächst ausgesprochen ergebnisorientiert. dass Welzel den 
christlichen ehrbegriff zwar nicht widerlegt103, ihn aber letztlich einfach 
durch den germanischen ersetzt, wird dann verständlich, wenn man 
sich die Zuneigung des Nationalsozialismus zum germanentum vor 
augen führt104. Hatte die ehre für die germanen eine herausragende 
Bedeutung, so musste dies auch im Nationalsozialismus gelten. doch 
nicht nur der Vergleich mit den germanen führte zu der Betonung der 
ehre im Nationalsozialismus. Nach dem ersten Weltkrieg galt es der 
von den Nationalsozialisten propagierten Kränkung des Nationalstolzes 
durch das „Versailler diktat” entgegenzutreten105. so erhob alfred 
rosenberg, führender ideologe im Ns, die nationale ehre zum Wesen 
und ausgangspunkt der nationalsozialistischen idee106. diesen aspekt 
nimmt Welzel auf, indem er eine ehrverletzung auch bei Herabwürdigung 
der geschichtlichen leistungen eines Volkes und dessen repräsentanten 
annimmt107. Bemerkenswert ist in dem Vortrag, dass der für unsere 
heutige Verfassung elementare Wert der menschenwürde bei Welzel 

101 H. kerrl, nationalsozialistisches Strafrecht - Denkschrift des Preußischen Justizministers, 
Berlin, 1933, s. 80.

102 H. stoPP, Hans Welzel und der nationalsozialismus, tübingen, 2018, s. 33. 
103 H. welzel, (fn. 91), 28 (32). 
104 H. stoPP, Hans Welzel und der nationalsozialismus, tübingen, 2018, s. 34. 
105 H. göring, aufbau einer nation, Berlin, 1934, s. 19. 
106 a. rosenBerg, Gestaltung der idee – Blut und ehre ii. Band – reden und aufsätze 

von 1933-1935, in thilo von trotha, münchen, 1942, s. 14. 
107 H. welzel, (fn. 91), 28 (41). 
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kategorisch abgelehnt wird108. diese auffassung teilt Welzel mit dem 
Nationalsozialismus. die anerkennung der menschenwürde liefe 
nämlich auf eine gewisse gleichheit hinaus, eine gleichheit auch 
zwischen „ariern” und Juden. dass dies nicht möglich war, war gerade 
der Kerngedanke des rassistisch-antisemitischen Nationalsozialismus 
und wurde auch expressis verbis so vertreten109. mit der ablehnung der 
menschenwürde geht auch die bereits angesprochene überbetonung 
der „Volksgemeinschaft” einher. dort, wo die ehre nicht in der 
persönlichkeit bzw. im gewissen des individuums wurzelt, bedarf 
es eines anderen anknüpfungspunktes. indem Welzel ausführt, die 
geschichte sei der Bezugspunkt der ehre und in diesem Kontext zähle 
der einzelne nur als teil der gemeinschaft, als deren „glied”, kommt 
die den Nationalsozialismus kennzeichnende vollständige entwertung 
des einzelnen gegenüber der gemeinschaft deutlich zum ausdruck110. 

die Hinwendung zur menschenwürde als „Quellpunkt des eigentlich 
Humanen” erfolgt bei Welzel erst in der Nachkriegszeit111. in seinem 
lehrbuch vertritt Welzel zunächst die auffassung, die ehre sei in den 
Bezug zur gemeinschaft zu setzen und wurzele nicht in der persönlichkeit 
des einzelnen. letztgenannter punkt wird ab der vierten auflage (1954) 
des lehrbuches vertreten, die entkoppelung der persönlichen ehre von 
der gemeinschaft erfolgt erst in der letzten auflage (1969)112.

5.3. Zusammenfassung

in „über die ehre von gemeinschaften” kommt der schon in 
Welzels Habilitationsschrift angedeutete stellenwert der gemeinschaft 

108 H. welzel, (fn. 91), 28 (39). 
109  Zentralbüro der daf, Der nationalsozialismus und Du, in reichsorganisationsleiter 

der Nsdap, Die DaF Schulung, Berlin, 1939, s. 16. 
110 H. welzel, (fn. 91), 28 (40). 
111 H. welzel, Über die ethischen Grundlagen der sozialen ordnung, in süddeutsche 

Juristen-Zeitung, 409 (410). 
112 H. welzel, das deutsche strafrecht in seinen grundzügen, 1. auflage, Berlin 

1947; s. 143., 4. auflage, Berlin, 1954, s. 224; 11. auflage, Berlin 1969, s. 303. 
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erneut zum Vorschein. durch die Betonung der Bedeutung der 
geschichte für den ehrbegriff ebnet Welzel in der damaligen Zeit den 
Weg für nationalsozialistisches gut. auch in diesem Vortrag vertritt 
Welzel die vollständige unterordnung des individuums. die ablehnung 
der menschenwürde sticht im Besonderen heraus. ein Wandel tritt erst 
in den Nachkriegsjahren ein. Welzel befindet sich damit auf einer linie 
mit dem Nationalsozialismus, der die gleichheit von menschen unter 
Verweis auf die rassenideologie strikt ablehnte. auch die entwertung 
des individuums lag ganz im interesse des Nationalsozialismus. 

so sprach man in diesem Zusammenhang von „menschheitskultur”, 
ein Konstrukt individualistischen denkens113. 

um den Nationalstolz zu stärken und so ein gemeinschaftsgefühl 
herzustellen, galt es die ehre in Bezug zur „Volksgemeinschaft zu setzen. 

6. „Über die Grundlagen der Staatsphilosophie Hegels” und „tradition und 
neubau in der Strafrechtswissenschaft”

trat in den bisherigen schriften Welzels vor allem dessen 
gemeinschaftsgedanke in den Vordergrund, finden sich in zwei schriften 
Welzels Bezüge zu einem weiteren leitgedanken im Nationalsozialismus, 
der rassenideologie.

6.1. „Über die Staatsphilosophie Hegels” 

anlass der texte war die von dem Ns-regime angedachte 
Neugestaltung des rechts („rechtserneuerung”). diesen anlass nimmt 
Welzel auf und setzt sich im Zuge dieser avisierten Neugestaltung des 
rechts mit der frage auseinander, ob die staatsphilosophie von Hegel 
für die Neugestaltung fruchtbar gemacht werden könne. Welzel führt 
aus, Hegels staatsphilosophie basiere auf der sog. Zwei-Welten-theorie, 

113 a. rosenBerg, Blut und ehre – ein Kampf für deutsche Wiedergeburt – reden und 
aufsätze von 1919-1933, in thilo von trotha, münchen, 1934, s. 113. 
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der trennung von Natur und geist. in der Welt des geistes spiele sich 
das menschliche leben ab, sowie daran anknüpfend auch die rolle 
des staates und des rechts. ausgehend von besagter trennung habe 
alles Natürliche innerhalb der geistigen Welt außen vor zu sein114. Hegel 
schlussfolgere daraus, natürliche Bedingungen seien bezüglich des staates 
irrelevant. Welzel kommt danach zu dem ergebnis, der staatsbegriff 
Hegels sei der Neugestaltung des rechts nicht zugrunde zu legen115. 

dieser habe durch den vollständigen ausschluss der Natur aus dem 
geistigen leben den „blutsmäßige(n) generationenzusammenhang”116 

sowie den „naturhaft-mütterlichen Boden des Volkstums”117  nicht 
gesehen. Nur dies sei auch der grund gewesen, warum Juden für Hegel 
menschen waren, denen bürgerliche rechte zukommen sollten118. 

6.2. „tradition und neubau in der Strafrechtswissenschaft” 

der aufsatz „tradition und Neubau in der strafrechtswissenschaft” 
beschäftigt sich mit den strafrechtswissenschaftlern Karl Binding und 
Franz von Liszt bzw. den hinter den jeweiligen Werken stehenden 
grundströmungen des 19. Jahrhunderts. Wie schon in der 
Habilitationsschrift weist Welzel bei von Liszt auf den einfluss „der 
naturwissenschaftlich-positivistischen strömung” hin119, während 
Binding „in die geschichtlich-geisteswissenschaftliche strömung” 
einzuordnen sei120.  

Habe sich Binding zunächst von von Liszt durch einen autoritären 

114 H. welzel, Über die Grundlagen der Staatsphilosophie Hegels, in artur schürmann, 
Volk und Hochschule im Umbruch, oldenburg, 1937, s. 92 f..

115 H. welzel, (fn. 114), s. 104. 
116 H. welzel, (fn. 114), s. 95. 
117 H. welzel, (fn. 114), s. 102 f..
118 H. welzel, (fn. 114), s. 103. 
119 H. welzel, tradition und neubau in der Strafrechtswissenschaft – Bemerkungen zur 

ideengeschichte, in Karl august eckhardt, Deutsche rechtswissenschaft, 3. Band, Hamburg, 
1938, 113 (114). 

120 H. welzel, (fn. 119), 113 (118). 
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staatsbegriff abgegrenzt, sei dieses autoritäre denken im weiteren Verlaufe 
immer stärker einem rechtsstaatlichen gedanken gewichen121. Nach 
Welzel konnten die genannten strömungen jedoch nicht nebeneinander 
existieren, sodass sie zwangsläufig „aufeinanderprallten”122. im ergebnis 
setzte sich jedoch keine der genannten strömungen durch, vielmehr 
standen Natur und geschichte unter preisgabe „ihres ontologischen 
gewichts” beide „friedlich nebeneinander”123. 

der damit zum ausdruck kommende dualismus von Natur 
und geist sei jedoch durch den „nationalsozialistischen umbruch” 
unhaltbar geworden124. Vielmehr sei ersichtlich geworden, „dass für 
das geschichtliche leben und schicksal die biologischen grundlagen 
von entscheidender Bedeutung” seien125. durch die aufgabe der sog. 
Zwei-Welten-theorie sei für Welzel auch der Weg von der „kausalen 
Handlungslehre”126 hin zur „finalen Handlungslehre” geebnet127. 

6.3. analyse 

in diesen beiden schriften kommt Welzels übereinstimmung 
mit der Ns-rassenideologie zum Vorschein. Welzel leitet aus der sog. 
Zwei-Welten-theorie ab, diese führe zum Hegel`schen Verständnis 
von einem staat als „gesinnungsgemeinschaft”128. ein solches 
staatsverständnis widerspricht jedoch der nationalsozialistischen 
Vorstellung der „Volksgemeinschaft”. Nach dieser Vorstellung war die 

121 ebd.
122 ebd.
123 H. welzel, (fn. 119), 113 (119). 
124 ebd.
125 ebd.
126 Zur „kausalen Handlungslehre”: v. liszt, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, 

Berlin, 1903, s. 124; e. Beling, Die Lehre vom Verbrechen, aalen 1964, s. 11. 
127 H. welzel, (fn. 119), 113 (120). 
128 s. s. 5.
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„Volksgemeinschaft” nicht lediglich eine „gesinnungsgemeinschaft”, 
sondern in erster linie eine „Blutsgemeinschaft”129. 

die Zugehörigkeit zur „arischen rasse” war die grundvoraussetzung, 
um der „Volksgemeinschaft” anzugehören. Wenn Welzel zudem ausführt, 
die trennung von Natur und geist allein habe es Hegel ermöglicht, Juden 
als menschen und inhaber von rechten zu qualifizieren, kommt darin 
die wiederholte ablehnung der menschenwürde zum ausdruck130. es 
handelt sich insofern um eine antisemitische Äußerung von Hans Welzel. 
Hätte Hegel dem „blutsmäßigen generationenzusammenhang” eine 
Bedeutung beigemessen, wie auch Welzel es tat, hätte er nach diesem im 
umkehrschluss unweigerlich dazu kommen müssen, Juden nicht als mit 
rechten ausgestattete menschen qualifizieren zu können. dass Welzel 
damit Bezug genommen hat auf die „antisemitische grundeinstellung 
vieler deutscher”131, mutet euphemistisch an, schließlich war der 
Kerngedanke der Ns-rassenideologie der, eine antisemitische zu sein. 

mit der ablehnung der staatsphilosophie Hegels hinsichtlich der 
Ns-rechtserneuerung setzt sich Welzel ausdrücklich in Widerspruch 
zu bedeutenden rechtsphilosophen wie Julius Binder und Karl Larenz. 
diese haben das autoritäre Ns-regime mit dem Hegelschen idealismus 
legitimiert, wobei Larenz darauf sogar die Ns-rassenideologie stützte132.

Bemerkenswert ist zudem, dass die mit Hans Welzel untrennbar 
verbundene „finale Handlungslehre” nach diesem selbst in der lage 
sei, sich in das nach dem Nationalsozialismus ausgerichtete „erneuerte” 
strafrecht einzufügen. insofern zeigt sich Welzels Bestreben, das 
strafrecht im sinne des Nationalsozialismus neu zu gestalten133.

129 s. s. 4.
130 s. s. 15. 
131 m. kuBiciel, Welzel und die anderen. Positionen und Positionierungen Welzels vor 

1945, in W. frisch, Lebendiges und totes in der Verbrechenslehre Hans Welzels, tübingen, 
2015, s. 135 (150). 

132 e. toPitsch, Die Sozialphilosophie Hegels als Heilslehre und Herrschaftsideologie, 
Neuwied u. Berlin, 1967, s. 77, 80. 

133 H. welzel, (fn. 119), 113 (120). 
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6.4. Zusammenfassung

sowohl „über die staatsphilosophie Hegels” als auch „tradition 
und Neubau in der strafrechtswissenschaft” zeigen die auffassung 
Welzels, das „neue” strafrecht habe sich den „Zeichen der Zeit” zu 
unterwerfen, dem Nationalsozialismus. so wird deutlich, dass für Welzel 
die grundlage des strafrechts die Ns-rassenideologie zu sein hat, an 
welcher das strafrecht sich orientieren muss. Beachtet man den in „über 
die staatsphilosophie Hegels” explizit vertretenen antisemitismus, 
erscheint es nicht überraschend, dass diese schrift nicht in dem 
schriftenverzeichnis der festschrift Welzels aufgeführt ist134.

7. Fazit 

es zeigt sich in mehreren während der Ns-Zeit veröffentlichten 
schrift Welzels eine übereinstimmung mit dem gemeinschafts- und 
rassedenken der Nationalsozialisten. gemäß der idee der „politischen 
Wissenschaft” hat auch Welzel seine rolle darin gesehen, dem 
nationalsozialistischen system zuzuarbeiten. insofern kann Welzels 
eigene einschätzung, seine strafrechtslehre habe sich als „festes Bollwerk 
gegen ideologische einbrüche” ausgezeichnet, nicht überzeugen135. der 
oftmals verwendete intellektuelle sprachstil Welzels grenzt diesen zwar 
vor allem von Juristen wie Schafftstein und Dahm ab, deren schriften 
der sog.„Kampfliteratur” zugeordnet werden können. dies kann 
jedoch nicht dazu führen, die Beiträge von Welzel als revolutionär 
einzuordnen. es ist der auffassung des Kreispersonalamtes der Nsdap 
göttingen zuzustimmen, die 1937 in einem gutachten ausführte, dass 
Welzel „politisch gewertet nicht als aktiver Kämpfer, sehr wohl aber 

134 Vgl. g. stratenwerth, Festschrift für Hans Welzel zum 70. Geburtstag am 
25.04.1974, in g. stratenwerth, Berlin, 1974, s. 1 ff.

135 H. welzel, Zur Dogmatik im Strafrecht, in f-c. schroeder, H. Zipf, Festschrift für 
reinhart Maurach zum 70. Geburtstag, Karlsruhe, 1972, s. 3 (4). 
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als ein Hochschullehrer bezeichnet werden kann, der ehrlich zum 
Nationalsozialismus steht und der Bewegung zu dienen geeignet willens 
und bestrebt ist”136. 

Bochum, agosto 2023

136 zitiert nach h. stoPP, Hans Welzel und der nationalsozialismus, tübingen, 2018, 
s. 13. 
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abstract

dem strafrechtler und rechtsphilosophen Hans Welzel wird eine 
besondere Bedeutung für die rechtswissenschaft in der deutschen Nach-
kriegszeit zugeschrieben. doch auch früheren, während der Ns-dikta-
tur veröffentlichten schriften gebührt eine nähere Betrachtung. die 
vorliegende arbeit beschäftigt sich daher mit der frage, inwiefern sich 
in den schriften Welzels nationalsozialistisches gedankengut wieder-
findet. um dieser frage nachzugehen, wurden vier schriften von Hans 
Welzel aus den Jahren 1935 bis 1938 näher analysiert. 

in diesen schriften zeigt sich die ablehnung eines liberalen und 
auf das individuum gerichteten staates. stattdessen propagiert Welzel 
einen autoritären staat, in welchem die gemeinschaft den höchsten 
Bezugspunkt darstellt. individuelle freiheitsrechte und gedanken der 
rechtsstaatlichkeit werden von Welzel negiert. Neben der herausragen-
den Bedeutung der „Volksgemeinschaft” ergibt sich aus dem Volksver-
ständnis Hans Welzels die anerkennung der Ns-rassenideologie. Wel-
zel sieht ein Volk vor allem durch rassische merkmale geprägt, welches 
Juden nicht als gleichwertige menschen ansehen kann. 

es zeigt sich demnach eine übereinstimmung mit prägenden as-
pekten der Ns-ideologie in den besagten Veröffentlichungen Hans Wel-
zels. 

the professor of criminal law and legal philosopher Hans Welzel is 
considered to have had a special significance for jurisprudence in post-
war germany. However, earlier writings published during the Nazi dic-
tatorship also deserve a closer look. the present study therefore deals 
with the question of the extent to which National socialist ideas can 
be found in Welzel’s writings. in order to answer this question, four 
writings by Hans Welzel from the years 1935 to 1938 were analyzed in 
more detail. 

in these writings, the rejection of a liberal state focused on the in-
dividual is evident. instead, Welzel propagates an authoritarian state 
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in which the community represents the highest point of reference. in-
dividual liberties and ideas of the rule of law are negated by Welzel.  
in addition to the outstanding importance of the „Volksgemeinschaft” 
(people’s community), Hans Welzel’s understanding of the people 
shows the recognition of the Nazi racial ideology. Welzel sees a people 
shaped primarily by racial characteristics which cannot regard Jews as 
equal human beings.

accordingly, there is some correspondence with formative aspects 
of Nazi ideology in the aforementioned publications of Hans Welzel.

È opinione pressoché unanime che l’avvocato penalista e filosofo 
del diritto Hans Welzel abbia avuto un’importanza particolarmente 
rilevante per lo studio del diritto nella germania del dopoguerra. 
meritano uno sguardo più attento, tuttavia, anche gli scritti precedenti, 
pubblicati durante la dittatura nazista. il presente lavoro, perciò, si 
ripropone di valutare se negli scritti di Welzel siano presenti, e, ove lo 
fossero, in che misura, le idee nazionalsocialiste. 

per rispondere a questa domanda, dunque, sono stati analizzati in 
dettaglio quattro scritti di Hans Welzel, compresi fra gli anni 1935-1938.

in essi è evidente il rifiuto d‘uno stato liberale incentrato 
sull’individuo: al contrario, invece, egli propugna uno stato autoritario, 
nel quale la comunità rappresenti il punto di riferimento più alto, e, di 
conseguenza, nega i diritti individuali di libertà e financo l’idea stessa 
dello stato di diritto. 

oltre alla straordinaria importanza attribuita alla „comunità di 
popolo”, poi, il riconoscimento dell’ideologia razziale nazista deriva 
dalla concezione che Hans Welzel ha del popolo: egli, infatti, vede un 
popolo plasmato soprattutto dalle caratteristiche razziali, sicché non 
può considerare gli ebrei come persone di pari valore. 

Nelle pubblicazioni di Hans Welzel esaminate, in conclusione, 
v’è indubbiamente una grande sintonia rispetto a concetti centrali 
dell’ideologia nazista.
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Felice Mercogliano

DaLLa DominicaLiTà aL nEopRopRiETaRismo*

come «la storia ci insegna … una proprietà del tutto assoluta, illimi-
tata e priva di una qualche ‘funzione sociale’ (quella stigmatizzata dagli 
avversari del proprietarismo e neoproprietarismo) non è mai realmente 
esistita. Tanto risulta dalle fonti antiche. … La dominicalità romana, per-
tanto, è stata sempre temperata da una serie di limiti e di vincoli. per altro 
verso, l’immagine di una proprietà piena, illimitata ed esclusiva non è 
un’invenzione della dottrina settecentesca e delle successive correnti pro-
prietariste. Le fonti romane non mancano di ricordare i tempi in cui i 
poteri proprietari del pater erano modellati sulla sovranità regia. … Le de-
finizioni della proprietà privata che leggiamo nei codici europei, nonché 
le espressioni utilizzate nel Draft Common Frame of Reference del 2009 e nel 
relativo commento, rispecchiano un’antica suggestione divenuta mito, 
ideale astratto, che comunque in Europa non rischia di concretizzarsi», 
sintetizza nell’Abstract (p. 149) con un riuscito raccordo tra diritto romano 
e diritto europeo l’a., con assoluta padronanza della materia (cfr. la tratta-
zione ‘ a quattro mani’ recente: m. miceli - L. solidoro, In tema di proprietà: 
il modello romano nella tradizione giuridica, Torino, Giappichelli, 2021). i 
due cap. in cui si bipartisce il volume sono un tesoro di approfondimenti 
teorici (più il primo) e storici (maggiormente sul piano ‘tecnico’ il secon-
do, con un apparato più ampio e articolato di fonti romane), molto ben 
argomentati e sempre con conclusioni ragionevoli e non di compromes-
so, in un riuscito equilibrio tra diacronia e ‘sistema’. Ricchissimo di temi 
e problematiche il sommario, che è appena il caso di riportare per intero: 

* a proposito di Laura solidoro, Dalla dominicalità al neoproprietarismo. Storia e narrazioni 
di un percorso, «Teoria e storia del diritto, 2» (Torino, Giappichelli, 2023) p. X, 152.
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i. «il decoro della proprietà» (1. Un diritto senza tempo? 2. Le situazioni 
dominicali tra carte internazionali e giurisprudenza delle corti europee: 
il bilanciamento degli interessi. 3. nuovi limiti posti all’ingerenza dei pub-
blici poteri sul godimento dei beni privati. 4. proprietà e libertà. il ritorno 
ad una antica equazione e la ricollocazione della proprietà privata tra i 
diritti della persona. 5. il concetto odierno di proprietà in italia e nello 
spazio europeo, tra tecnica giuridica, storia, ideologie. 6. La cristallizzazio-
ne del ‘modello romano’: alle origini di un fatale equivoco. 7. Dal ‘mo-
dello romano’ alla funzionalizzazione della proprietà. 8. Funzione sociale 
e individualismo: un contemperamento impossibile? 9. L’intervento degli 
stati e degli organismi internazionali nel bilanciamento degli interessi. 
10. Verso una riaffermazione del ‘modello romano’. 11. Property means 
rights, not things. Gli intrecci tra filosofia e diritto. 12. ‘proprietà popolare’ 
e ‘proprietà sofisticata’. 13. Property as a bundle of rights: non sintesi, ma 
insieme (variamente modulabile) di facoltà. 14. Liberalismo, libertarismo, 
proprietarismo, neoproprietarismo. La filosofia e il diritto incontrano l’e-
conomia. 16. contro il neo proprietarismo: le tesi di Thomas piketty. 17. 
Una verifica in termini di originalità e ragionevolezza. La proprietà è un 
diritto?). – ii. Uno sguardo alla storia: «la proprietà obbliga» (1. Dispoti-
smo e illimitatezza come ‘rappresentazione mentale’. 2. sulle definizioni 
del diritto di proprietà. 3. Tra mito e realtà. i caratteri delle forme pro-
prietarie arcaiche. 4. proprietà e sovranità. 5. alcune antiche ‘background 
conditions’ all’esercizio dei poteri proprietari. 6. ‘Usque ad coelum et usque 
ad inferos’. 7. Rapporti di vicinato e compressione dei poteri dominicali. 8. 
Limitazioni poste alla proprietà privata nell’interesse della collettività. La 
‘salubritas civitatium’. 9. Segue. ‘Publica utilitas’ e ablazione della proprietà. 
10. Limiti e oneri imposti ai proprietari di immobili urbani: il ‘decus ur-
bium’- 11. altezze e distanze. 12. Limitazioni poste alla proprietà privata 
per le esigenze del fisco. 13. ‘Duplex dominium’ e ‘possessiones’. 14. ‘Domi-
nium’ romano e dominicalità. 15. La proprietà moderna: ‘invenzione’ o 
‘disvelamento’. 16. Quando è stata ‘inventata’ la proprietà? 17. Un ideale 
che incontra la realtà).

camerino, dicembre 2023.
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Gaetano Anzani, L’”ingiustizia del danno” in una relazione qualificata. 
Per un nuovo confine tra le due specie di responsabilità, «JURA. Temi e pro-
blemi del diritto. STUDI: discipline civilistiche» (Pisa, Edizioni ETS, 
2023), p. 300.

Dopo aver individuate le differenze fra responsabilità extracontrat-
tuale e responsabilità contrattuale, l’indagine mira a evidenziare la de-
bolezza della teoria degli obblighi di protezione e di tutti i conseguenti 
corollari diretti ad una espansione della disciplina della responsabilità 
contrattuale. nell’interstizio fra le due responsabilità, la preesistenza di 
una schuldrechtliche Sonderverbindung, sulla cui base si sono sviluppate le 
figure del rapporto da contatto sociale qualificato e del rapporto obbli-
gatorio con effetti protettivi per terzi, viene superata da un rapporto 
giuridico anche non obbligatorio qualificato dalla buona fede. Da qui 
la proposizione di un modello di “responsabilità da ingiustizia in una 
relazione qualificata”. 

[R.F.]
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Marta Beghini, La divisione giudiziale della comunione non ereditaria. 
Studio sulla funzione dell’adiudicatio, «Università degli studi Roma Tre. 
Dipartimento di Giurisprudenza. Biblioteca Giovanni Pugliese, 1» 
(Roma, Roma Tre Press, 2023) p. 217.

in sei cap., più bibliografia e indici di autori e delle fonti: i. Lo 
scioglimento della comunione tramite l’actio communid dividundo. – ii. 
L’adiudicatio e la cd. efficacia costitutiva della sentenza di divisione. – 
iii. il rilievo della res (communis) e le cause divisorie di comunione. – 
iV. L’actio communi dividundo e la divisione di res in comproprietà. – V. 
L’actio communi dividundo e la divisione per quote ideali: il caso dell’usu-
frutto e del pegno. – Vi. conclusioni. - 

[F. m.]
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Luigi Capogrossi Colognesi, Le vie del diritto romano, «Ritrovare 
l’Europa» (Bologna, il Mulino, 2023) p. 260.

sintesi che, sul piano almeno della tradizionale visione dei generi letterari 
accademici, non è strettamente manualistica, bensì mirata a un’esposizione 
diacronica, gradevolmente discorsiva, pur nella sua complessità problematica; 
in modo evidente, infatti, si nota il rifiuto dell’a. (scelta, peraltro, per capo-
grossi colognesi nient’affatto inedita) di schemi, dicotomie, classificazioni ecc., 
così come dichiaratamente di qualsiasi citazione bibliografica. Utili appaiono 
alcune ill.ni b/n, così come funzionali risultano gli anni almeno di morte dei 
personaggi menzionati, ma soprattutto emerge l’intreccio del cammino delle 
idee in Europa e il risalto dato all’impatto dei fenomeni culturali e rivoluzio-
nari nello spazio di quella nostra Europa da tenerci cara oramai. L’ennesima 
benvenuta collana de ‘il mulino’ che contiene il lavoro – «Ritrovare l’Europa» 
in cui lo precede il volume importante su Le vie del sapere di Franco cardini – 
probabilmente induce l’a. alla premessa chiarificatrice in merito all’originale 
opera che punta ad una trattazione non conformistica dell’esperienza giuridica 
romana, rivolta piuttosto a individuare «le idee e le tecniche che ne sono state il 
fondamento. seguiremo così gli sviluppi nel tempo, ma anche nello spazio, de-
gli istituti e dei modelli giuridici elaborati dagli antichi Romani, in una vicenda 
che si svolge da Roma a costantinopoli e a Beirut, rinnovandosi ad aquisgra-
na, per poi sgranarsi nuovamente nell’italia, da pavia a Bologna, sino infine 
alle tante altre città universitarie, per poi dilagare da Bourges a parigi, sino ad 
amsterdam, Francoforte, Londra, madrid, Berlino, Vienna» (p. 15). Le vie del 
diritto nel Duemila restano da esplorare, per ora questi sono i nove cap., con 
un’emblematica chiusa interrogativa: i. Roma e gli inizi dell’avventura medi-
terranea. – ii. nella Roma dell’impero. iii. Da Roma a costantinopoli: come 
si costruisce un impero universale. – iV. Da aquisgrana a Bologna: rinasce il 
diritto romano. – V. L’apogeo della scienza giuridica italiana. – Vi. Dal mondo 
medievale all’età moderna. – Vii. La nuova vita del diritto romano negli stati 
nazionali. – Viii. a parigi: una grande agorà europea. – iX. Da parigi a Berlino: 
il diritto romano rivive nel nuovo ordine liberale. –  ci sarà ancora spazio per 
un ordine giuridico?  

[F. m.]



rassegne544

Lorenzo Gagliardi, Romam commigrare. I Romani, i Latini e l’immi-
grazione. Prefazione di Luigi Capogrossi Colognesi, «Università degli 
Studi di Milano. Facoltà di Giurisprudenza. Pubblicazioni del Dipar-
timento di diritto privato e storia del diritto. Sezione di diritto ro-
mano e diritti dell’antichità, 64» (Milano, Giuffrè Francis Lefebvre, 
2023) p. xvi, 279.

oltre una densa prefazione di capogrossi, un’immensa Bibliografia 
e un prezioso indice delle fonti: cap. i. niebuhr e la costruzione del (co-
siddetto) ius migrandi. – cap. ii. Esame e critica dell’idea niebuhriana. 
– cap. iii. mommsen: recezione e rinnovazione dell’idea niebuhriana. 
critica. – cap. iV. Transire in vivitatem Romanam per migrationem et cen-
sum. – conclusioni.    

[F. m.]

Antonio Leo de Petris, Il principio servitus in faciendo consistere nequit  
e la categoria dell’onere reale nella trazione romanistica, «Pubblicazioni del
Seminario giuridico della Università di Bologna, 327» (Bologna, Uni-
versity Press, 2023) p. 348.

   In tre cap., più riflessioni conclusive, bibliografia e indici: I. Il 
principio servitus in faciendo consistere nequit nelle fonti romane. – 
II. La refectio parietis nella servitus oneris ferendi: una ricostruzione 
alternativa. – III. Il principio servitus in faciendo consistere nequit 
nella tradizione civilistica.
[F. M.]

[F. M.]
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Lorenzo Gagliardi, Romam commigrare. I Romani, i Latini e l’immi-
grazione. Prefazione di Luigi Capogrossi Colognesi, «Università degli 
Studi di Milano. Facoltà di Giurisprudenza. Pubblicazioni del Dipar-
timento di diritto privato e storia del diritto. Sezione di diritto ro-
mano e diritti dell’antichità, 64» (Milano, Giuffrè Francis Lefebvre, 
2023) p. xvi, 279.

oltre una densa prefazione di capogrossi, un’immensa Bibliografia 
e un prezioso indice delle fonti: cap. i. niebuhr e la costruzione del (co-
siddetto) ius migrandi. – cap. ii. Esame e critica dell’idea niebuhriana. 
– cap. iii. mommsen: recezione e rinnovazione dell’idea niebuhriana. 
critica. – cap. iV. Transire in vivitatem Romanam per migrationem et cen-
sum. – conclusioni.    

[F. m.]

545
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Maximilian Gerhold, Anwaltliche Berufsausübung im Dienste des 
Rechtsstaats. Eine grundrechtsdogmatische deutsch-französische Studie, «Recht-
svergleichung und Rechtsvereinheitlichung, 92» (Tübingen, Mohr 
Siebeck, 2023), p. XXIX, 552.

Gli avvocati svolgono un’importante funzione costituzionale in 
tutti gli ordinamenti giuridici. Tuttavia, a differenza dell’indipendenza 
della magistratura, espressamente menzionata a livello costituzionale 
nei paesi europei e degli stati membri, di solito non trova applicazione 
agli avvocati e alla professione forense come istituzione. La tutela costi-
tuzionale dell’esercizio professionale degli avvocati in Germania non 
ha equivalente in Francia, dove finora questa è affidata all’autoammi-
strazione professionale. il confronto tra i diritti fondamentali evidenzia 
come elementi comuni il carattere altruistico e determinante dei diritti 
fondamentali degli avvocati.

[RF][R.F.]
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Gordon Kardos, Alternative Dispute Resolution für Verbraucherstreiti-
gkeiten. Eine rechtsvergleichende Untersuchung zum englischen und deutschen 
Recht, «Rechtsvergleichung und Rechtsvereinheitlichung, 88» (Tüb-
ingen, Mohr Siebeck, 2023), p. XXVII, 465.

L’Unione Europea promuove l’uso dell’aDR per le controversie dei 
consumatori. il contributo esamina l’impatto e il processo di integrazio-
ne dell’aDR dei consumatori in seno al common law inglese e al modello 
tedesco nonché esamina gli obiettivi e le funzioni dell’aDR con riguar-
do alle ripercussioni di indirizzo politico-economico. La comparazione 
si concentra soprattutto sugli obblighi procedimentali e sostanziali nelle 
procedure aDR e altresì sul controllo amministrativo dei centri aDR. 
i risultati di questo studio mostrano come l’aDR ha il potenziale per 
avere effetti sociali ed economici a beneficio dei consumatori nonché 
dell’interesse pubblico. L’aDR è vista non come un pericolo ma come 
un’opportunità, che esige ancora grande attenzione da parte delle isti-
tuzioni al fine di entrare a pieno titolo nell’alveo della giustizia civile.

[R.F.]
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Uwe Kischel e Michael Rodi (edited by), Driving without a Driver, 
Autonomous Driving as a Legal Challenge. Proceedings of the 38th Con-
gress of the Society of Comparative Law in Tübingen, September 29 to 
October 1, 2022, «Rechtsvergleichung und Rechtsvereinheitlichung, 
92» (Tübingen, Mohr Siebeck, 2023), p. VII, 175.

in seno alla discussione sull’intelligenza artificiale, i veicoli a gui-
da autonoma rappresentano uno degli esempi più importanti avendo 
attirato l’attenzione della popolazione comune. il XXXViii congresso 
della società di diritto comparato ha affrontato la tematica a livello in-
ternazionale, dove il metodo tradizionale dei rapporti sui paesi, sulla 
base di un determinato questionario, e il rapporto generale si è rivelato 
molto efficace. Eric Hilgendorf presenta il punto di vista tedesco, mar-
tin Ebers, insieme a mats Volberg e Rauno Kinkar, spiegano le sfide 
secondo il diritto estone, mentre Jonas Knetsch espone il punto di vista 
francese. nynke Vellinga espone la situazione nei paesi Bassi, mentre 
Gary marchant presenta l’esperienza degli stati Uniti. con tutte queste 
discussioni, punti di vista e quadri normativi, michael Rodi presenta il 
rapporto generale.

[R.F.]
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Paola Lambrini (a cura di), Le obbligazioni naturali tra dogmi antichi e 
nuovi interrogativi. Palazzo del Bo - Padova 3 dicembre 2021, «Almanac-
co Romanistico di Padova. Lezioni, 4» (Napoli, Editoriale Scientifica, 
2023) p. 146.

Volume in cui vengono raccolti quattro contributi, «frutto di un 
seminario organizzato per avviare una discussione, fra cultori di dimen-
sioni diverse del diritto privato, su un istituto tra i più sfuggenti» (paola 
Lambrini, Raffaele Volante, p. 7): sara Longo, Il naturale debitum classico 
e le obligationes naturales giustinianee: un confronto inevitabile, p. 9-36; Ric-
cardo Fercia, La moralizzazione della necessitas nella tradizione europea della 
definizione imperiale di obligatio, p. 37-77; Raffaele Volante, Obbligazioni 
naturali e diritto comune. Un problema metodologico per il monismo giuridico, 
p. 79-108; mauro Grondona, L’obbligazione naturale tra fatto e diritto. Pre-
messe per una discussione, p.109-146.  

[F. m.]
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Paola Lambrini, Persistenze e mutamenti nelle figure del diritto privato, 
«Il giurista europeo. Percorsi formativi, 27» (Napoli, Jovene editore, 
2023) p. viii, 239.

alcuni inediti, i saggi recenti contenuti nel volume vanno dalle res 
alle tematiche delle obbligazioni e della responsabilità privata, partico-
larmente approfondite e articolate: i. Publicus e communis tra oggi e ieri 
(2022). ii. per un rinnovato studio della tradizione manoscritta del Di-
gesto: il caso di aer nell’elencazione delle res communes omnium (2020). 
iii. Corpus e animus da Lucrezio a Labeone (2015). iV. corpo e possessio 
(2017). V. L’obbligazione da fatto illecito a partire dal pensiero di carlo 
augusto cannata (i.c.s.). Vi. La responsabilità civile è una sola: una no-
tazione sistematica (2015). Vii. Tra imputabilità e colpevolezza (2022). 
Viii. ipotesi di responsabilità per fatto altrui nel diritto penale romano 
(2022). iX. il dolo: un concetto multiforme (2022). X. il paradosso del 
dolo colposo (2020). Xi. i rimedi contro la violenza morale tra ordina-
menti moderni e diritto romano (i.c.s.). Xii. il patrono proscritto e i ge-
melli abbandonati: due controversiae di seneca il Vecchio in tema di me-
tus (2023). Xiii. Le alterne fortune della rescissione per lesione (2021).

[F. m.]
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Friedrich Münzer, ‘Die Entstehung des römischen Principats’ e altre con-
ferenze münsterane, con una nota di lettura di Pierangelo Buongiorno, 
«Antiqua, 111» (Napoli, Jovene, 2023) p. XXXVI, 112.

Ristampa anastatica di due contributi di Friedrich münzer († Kon-
zentrationslager di Theresienstadt, 1942), a quanto pare estromessi da 
una recente raccolta di scritti minori dello studioso: Die Entstehung des 
römischen Principats. Ein Beispiel des Wandels von Staatsformen (1927) e Die 
politische Vernichtung des Griechentums (1925) p. 35-109, introdotti da pie-
rangelo Buongiorno (nonché muniti di un indice dei nomi) il quale 
pone in rilievo il perché della convincente scelta della ripubblicazio-
ne non in ordine cronologico: «per dare maggiore rilevanza al punto 
d’approdo definitivo del pensiero di münzer sulla lettura della storia 
recente della Germania attraverso paradigmi antichistici» (p. XVii, nt. 
2), che gli fa prefigurare, a proposito della genesi del principato, che «il 
fallimento politico della Weimarer Republik al pari di quello della Roma 
tardo-repubblicana, con il suo stato di emergenza permanente e i suoi 
profondi e irreconciliabili conflitti sociali, si poteva superare soltanto 
attraverso l’individuazione di un uomo forte: von Hindenburg come 
augusto, insomma» (p. XXVii), dal momento che «ogni storico è inevi-
tabilmente portatore delle sollecitazioni che gli derivano dal mondo in 
cui vive» (conclude con acume critico pierangelo Buongiorno, p. XXX-
Vi); del resto, da Theodor mommsen a Francesco De martino, le opere 
insuperate di storia giuridica romana dimostrano la compenetrazione 
intellettuale delle convinzioni ideologiche lealmente esplicite con le ri-
costruzioni del diritto e della politica di una società antica o moderna.

[F. m.]
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Nicola Rizzo, La causalità civile, «Jus Civile. Studi, 1» (Torino, Giap-
pichelli), p. XII, 366.

La responsabilità civile indagata attraverso la lente della causalità 
civile, emancipata dalla causalità penale, mostra una diversa dinamica 
di protezione degli interessi giuridicamente rilevanti. allo stesso tem-
po, la regola di causalità giuridica si conforma diversamente secondo il 
concreto sistema di responsabilità civile. L’indagine allarga la propria at-
tenzione ai problemi comuni della causalità civile e penale e anche alla 
stessa nozione generale di causalità. L’esame della responsabilità civile 
alla luce della causalità mette in evidenza la stretta relazione tra loro che 
si rivela soprattutto sotto il profilo strutturale. nella parte ricostruttiva 
del lavoro la causalità civile si caratterizza per la dimensione scientifica 
e per l’attenzione allo scopo della norma di protezione.

[R.F.]
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Umberto Vincenti, Dalla retorica al diritto, «Retoricamente» (Pesa-
ro, Intra, 2023) p. 121.

L’a. ribadisce, in un’esposizione dal taglio teorico, la propensione 
per una scelta definitoria mirante al diritto ‘occidentale’ (perimetro sto-
rico-giuridico caro all’a., ma notoriamente non da tutti i romanisti ben 
accolto e, comunque, ancor più indefinibile rispetto al ‘diritto euro-
peo’), cui dedica un’edizione tascabile, ma comprendente una gamma 
di problematiche e aspetti di notevole spessore e importanza. in otto 
agili cap.: i. i caratteri del diritto occidentale. – ii. il metodo giuridico. 
– iii. il ragionamento del giurista. – iV. L’interpretazione. – V. L’argo-
mentazione. – Vi. parole, argomenti e decisioni corrette. – Vii. L’ordine 
nel discorso giuridico. – Viii. strutture testuali. 

[F. m.]
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