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La rivista telematica "Nuove frontiere del diritto" nasce dalla intuizione di alcuni studenti (ora 

divenuti magistrati, alti funzionari, professionisti ed avvocati) di dar vita ad una piattaforma 

culturale globale e senza fini di lucro, in cui far confluire contenuti non solo strettamente 

giuridici, ma anche di attualità.  

La cronaca giudiziaria infatti ha assunto ormai un ruolo predominante nella informazione 

quotidiana e troppo spesso si assiste al fenomeno per cui i processi si volgono prima in 

televisione che in tribunale. 

Ciò rappresenta un evidente corto circuito logico, cui ci si deve opporre prima come 

cittadini che come giuristi. 

Per tale ragione la rivista ha inserito nel suo comitato scientifico non solo giuristi di 

eccellenza, ma anche importanti firme giornalistiche di operatori del settore, con la 

precipua finalità di fornire contributi obiettivi e giuridicamente comprensibili non solo 

all'operatore del diritto, ma anche a qualsiasi lettore che per la prima volta si approcci al 

mondo del diritto. 

La parte più strettamente giuridica della rivista si compone di numerose sezioni didattiche di 

alto profilo (pubblicazione di temi, pareri, saggi giuridici, note a sentenze) scritte sempre con 

un occhio attento al lettore: prima che spiegare, si vuole insegnare. Insegnare al lettore a 

ragionare in primo luogo sulle disposizioni, per poi valutare il risultato ermeneutico con la 

giurisprudenza e la dottrina. Per tale ragione i contributi, quindi, non rappresentano sterili e 

sterminati resoconti dottrinali e giurisprudenziali (tanto di moda oggigiorno), ma analisi 

condotte sul piano logico-normativo. 

Si e' inoltre scelto di includere tra i collaboratori anche studenti e ricercatori, non ancora 

arrivati al culmine della loro carriera, ma che hanno dimostrato di essere validi giuristi sulla 

base di una attenta selezione. Non bisogna infatti dimenticare che il superamento di un 

concorso, per quanto importante, non conferisce da solo il crisma delle bravura e, 

soprattutto, che l'errore peggiore che può commettere un giurista e' quello di ritenere di non 

aver più nulla da imparare.  

"Nuove frontiere del diritto" e' dunque una rivista che, pur affiancata ed integrata da un 

comitato scientifico di eccellenza, nasce dalla base, perché tutti sono partiti dalla base.  
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In occasione del trasferimento della rivista dalla piattaforma forum free alla piu' ambiziosa 

piattaforma http://www.nuovefrontierediritto.it non ci si può esimere dal fornire ai lettori le 

motivazioni di tale scelta.  

La spiegazione di tale decisione risiede nel noto brocardo "memento audere semper".  Nella 

vita, infatti, non ci si deve mai scordare di osare, di credere nei propri ideali e di non 

rinunciare mai ad essi.  

Per tali ragioni si e' deciso, terminata la fase sperimentale, di ingrandire il progetto al fine di 

conferirgli una maggior diffusione negli ambienti scientifici e, soprattutto, di dotarlo di una 

piattaforma multimediale in grado di soddisfare le esigenze del lettore, senza perdere le due 

caratteristiche principali della rivista: l'indipendenza e la gratuità.  

Il progetto e' stato possibile grazie a numerosi collaboratori, giuristi e non giuristi, i quali, 

gratuitamente, hanno contribuito, mattone dopo mattone, a costruire questo immenso 

edificio. Ci auguriamo che i lettori continuino a seguirci, contribuendo in tal modo a far 

crescere l'ambizioso progetto. 

Un sentito ringraziamento va al dott. Riccardo Scannapieco, il quale ha instancabilmente e 

con grande professionalità lavorato per rendere possibile il passaggio alla nuova 

piattaforma. 

 

Federica FEDERICI 

Samantha MENDICINO 

Davide NALIN 
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    A lezione di… diritto civile 
 

 

 

 

LA ANORMALITÀ IN DIRITTO CIVILE 
 

A cura di 

 Davide Nalin (Introduzione e sezione I)1 

 Maurizio Abrigata (sezione II)  

Direzione e coordinamento: Davide Nalin 

 

 

 

I) Introduzione sul programma relativo alle "anormalità" in civile, penale 

ed amministrativo; II) La anormalità nel diritto civile - Sezione I; III) I vizi 

tradizionali del consenso; III) I vizi tradizionali del  

consenso - Sezione II. 

 

 
 

                                                   
1 Trattato in Nuove frontiere del diritto n.  6 del 2012 



 
                  
 Nuove frontiere del diritto 
 www.nuovefrontierediritto.it 
 Rivista mensile telematica giuridico-scientifica 
  ISSN  2240 - 726X 

 
 

 

8 

Nel numero di giugno della Rivista è stata  analizzata la prima parte della anormalità 

in diritto civile (Sezione I). In questo numero, invece, ci soffermeremo sulla disamina 

di una applicazione concreta della categoria della anormalità (Sezione II). 

 

Sezione II 

I vizi tradizionali del consenso: elementi definitori 

di Maurizio Abrigata 

 

 

I vizi della volontà, sia negoziale che di un mero atto, sono dogmaticamente 

considerati quali interferenze e perturbamenti che possono verificarsi sia nello 

svolgimento dell'iter formativo della volontà che della sua sola esternazione2. 

Sicchè i vizi sono fatti o situazioni che incidono in modo anomalo e negativo sulla 

determinazione finale di un soggetto3. 

Nella disciplina legislativa in materia contrattuale - il cui fondamento è la tutela 

della libera determinazione della volontà negoziale4 - si inferisce che i vizi in 

disamina, con il ricorrere di altri presupposti diversi in ragione dello specifico vizio, 

sono elementi che potrebbero determinare l'invalidità dell'atto; il codice, infatti, li 

regolamenta a partire dall’art. 1427 ss. c.c., nel capo XII del quarto libro, intitolato 

"dell'annullabilità del contratto", che è la situazione di suscettibilità che l'atto sia 

annullato a fronte dell'esercizio del relativo procedimento (1441-1446 c.c.); 

quest’ultimo, se non instaurato entro un certo periodo o concluso vittoriosamente, 

non  intacca né gli effetti medio tempore prodottisi, né la validità, detta per 

l’appunto provvisoria o pendente. 

Essi sono l'errore, la violenza ed il dolo, ma tra gli studiosi, c'è chi stima quali 

ulteriori vizi di sorta, anche lo stato di pericolo e quello di bisogno5, nonchè la 

"sorpresa", ossia la situazione in cui può venire a trovarsi il soggetto negoziale nei 
                                                   
2 A. Torrente, Manuale di diritto privato, 20a ed., Milano, 2011, p. 507. 
3 F. Gazzoni, Manuale di diritto privato, XIII ed., Napoli, 2007, p. 964. 
4 C. Rossello, Il codice civile, Commentario, Milano, 2004, p. 3. 
5 M. Giorgianni, voce Volontà (dir. priv.), in Enc. Dir., vol. XLVI, p. 1054. 
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frangenti di vendita "porta a porta" e di contratti conclusi fuori dal locale 

commerciale. Viene ulteriormente annoverata tra i casi di vizio della volontà 

anche l’incapacità naturale6, ossia lo stato di fatto di una persona, che per una 

qualsiasi causa permanente o transeunte non è in grado di intendere o di volere. 

I punti di contatto tra tutte queste varie figure, non solo sono rappresentati dalla 

non corrispondenza dell'atto rispetto al fisiologico modello disegnato dal 

legislatore - che presuppone una volontà correttamente formata nonchè una 

sua manifestazione conforme al reale intento individuale - ma anche dalla 

presenza costante dell'elemento volitivo; questo, invero, è manchevole in altre 

circostanze che patiscono l'applicazione di una normativa differente. Le ipotesi 

appena menzionate, infatti, non sono casi di discrasia tra voluto e dichiarazione, 

ma di dichiarazione senza volontà7, per i quali l'ordinamento commina la più 

grave sanzione della nullità per difetto di accordo o di causa. Il pensiero ancora 

dominante vi annette anche l'errore ostativo, ma sulla sua idoneità a dar vita ad 

una dichiarazione con o senza volontà si veda più avanti. 

 

Casi di dichiarazione senza volontà. 

 

Nel diritto romano, ad eccezione del periodo arcaico in cui vigeva il c.d. 

formalismo esterno (su cui infra), i negozi conclusi per gioco, a scopo didattico (D. 

44,7,3,2) e la simulazione assoluta (D. 12,1,20), così come testimoniato dalle fonti 

giustinianee, erano tutti nulli poichè non sostenuti da nessuna volontà. Disciplina 

per parte diversa scontava la simulazione relativa: la dichiarazione esternata, a 

causa della mancanza di volontà, pativa la regola suesposta, mentre il negozio 

dissimulato era valido per il motivo antitetico, salvo il caso di nullità per violazione 

di una norma di legge (D. 23,2,30). Attualmente, le situazioni in cui alla 

dichiarazione difetta del tutto la volontà sono: 

1) il contratto concluso da un bambino che ignora il significato delle parole;  

2) la vis absoluta (violenza fisica). Sono i frangenti in cui l'esternazione volitiva 

manca del tutto, poichè avviene mediante un atto fisico che è il risultato della 

                                                   
6 G. Chinè e A Zoppini, Manuale di diritto civile, Roma, 2009, p. 1742. 
7 F. Gazzoni, ibidem, p. 963. 
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costrizione (fisica) esercitata da un terzo soggetto. Il pertinente contratto è 

reputato radicalmente nullo8;  

3) la dichiarazione emessa ioci causa, ossia senza serietà. La dottrina la 

scinde in due ipotesi: quella della dichiarazione resa "nello scherzo", in cui 

entrambi i soggetti percepiscono il difetto della serietà, e quella della 

dichiarazione fatta "per scherzo", in cui il connotato della scherzosità non è 

percepito dall'altro. Mentre il primo tra gli esempi è affetto da nullità, il secondo è 

valido se la controparte non è stata in grado - secondo diligenza - di avvedersi 

dello scherzo9; 

4) le dichiarazione rese per necessità di rappresentazione teatrale o docendi 

causa; in questi casi, oltre all'evidente assenza della serietà, viene meno 

l'esigenza di proteggere l'affidamento dei destinatari della dichiarazione; 

5) le ipotesi di riserva mentale, in cui intenzionalmente si dichiara cosa diversa da 

ciò che si vuole realmente, senza che l'altra si accorga della divergenza. 

L'esigenza di tutela della buona fede del destinatario che non si accorge della 

discordanza, conduce a reputare vincolante un atto del genere10;  

Alla luce di questa trattazione sui casi di assoluta diverganza tra dichiarazione e 

volontà, un breve cenno merita la simulazione, disciplinata nel codice civile 

dall'art. 1414 al 1417, di cui manca una definizione. La dottrina ritiene "simulato" il 

negozio di cui le parti, per comune e segreto accordo (detto "simulatorio"), 

rinnegano l'efficacia giuridica, così conferendogli solo il connotato 

dell'apparenza. La simulazione è detta assoluta se, con il patto simulatorio, i 

soggetti hanno voluto mantenere immutata la realtà giuridica tra loro 

intercorrente; è detta relativa, quando hanno anche concordato il c.d. negozio 

dissimulato (anch'esso occulto), con il quale, invece, hanno desiderato novellare i 

loro rapporti. Posto che il negozio apparente, per norma di legge, non produce 

effetti, la dottrina lo reputa invalido, oscillando tra le due principali classi in cui 

l'invalidità viene scissa: nullità ed annullabilità. La tesi dell'annullabilità11 si fonda 

                                                   
8 A. Torrente, ibidem, p. 521. 
9 A. Torrente, ibidem, p. 606. 
10 A. Torrente, ibidem, p. 606. 
 
11 F. Caringella, Manuale di diritto civile, II, il contratto, p. 1414, nota 13 
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sia sul fatto che il negozio di cui trattasi, al pari di quelli annullabili, è idoneo ad 

esprimere un significato, sia sulla previsione legale dell'inopponibilità nei confronti 

dei terzi di buona fede che hanno acquistato dei diritti dal titolare apparente. La 

teoria della nullità12, invece, si fonda rilevando le differenze tra disciplina 

dell'annullabilità e della simulazione: mentre un negozio annullabile produce 

effetti - in base alla presunzione legislativa che non è certa l'alterazione 

dell'assetto degli interessi regolati dal patto rispetto a quelli nutriti realmente dal 

soggetto legittimato ad esperire l'azione invalidante - il negozio simulato è 

reputato ipso facto inefficace, sulla base della certa non corrispondenza degli 

interessi reali riguardo a quelli pattizi. Per di più, ed è ciò che qui conta, la nullità 

viene corroborata riconducendo il negozio apparente allo schema della 

dichiarazione (in specie il negozio simulato) intenzionalmente priva della reale 

volontà, dato l'esserci del patto occulto, per cui la nullità deriva dalla carenza 

dell'accordo, elemento essenziale in ragione della previsione dell'art. 1325 n. 1e 

1418, 2°co., c.c.13 

 

Rilievo dell'affidamento. 

 

Nel nostro ordinamento non solo è dato rilievo alla volontà, ma anche alla sua 

manifestazione, detta dichiarazione, la quale rende percepibile all'esterno un 

fenomeno che altrimenti rimarrebbe solamente personale nonchè privo di rilievo 

giuridico. Per vari motivi, si danno casi in cui il volere di un soggetto non sia 

fedelmente rappresentato nella dichiarazione. Ciò pone il problema della 

discrasia intercorrente tra volontà e sua estrinsecazione, e di come esso sia 

generalmente risolto dalle regole giuridiche che ci interessano. Il nostro ordine 

giuridico, difatti, non solo si preoccupa del soggetto dichiarante, ma anche di 

colui che ne è il destinatario, poichè contando in buona fede sulla veridicità 

della dichiarazione del primo, può anche adottare delle scelte che altrimenti non 

effettuerebbe. Dall'esegesi del codice si arguisce che la scelta tendenziale, ma 

non esclusiva, adottata per la soluzione di queste problematiche, è l'affidamento, 

                                                   
12 F. Caringella, loc. cit., nota 14 
13 F. Caringella, loc. cit., nota 15 
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in base al quale è prevista la tutela di quei soggetti che diligentemente hanno 

confidato nella conformità della dichiarazione rispetto all'intendimento nutrito 

dall'altra parte. In questo modo l'affidamento tende ad oggettivizzare lo 

scambio, così tutelando la certezza della circolazione dei diritti14, ed è criterio più 

confacente alle istanze della moderna società, nella quale i traffici giuridico-

economici richiedono anche sicurezza e rapidità, obiettivi ottenibili solo con 

l'oggettivizzazione summenzionata15. L'ambito di applicazione di questo principio, 

però, è ristretto solo agli atti patrimoniali tra vivi a titolo oneroso; nei casi 

divergenti, ovverosia quando l'atto è mortis causa, di diritto personale e familiare 

o patrimoniale a titolo gratuito, è tutelato maggiormente il desiderio manifestato 

dal dichiarante. L'affidamento è un'opzione legislativa che opera a discapito di 

altri criteri più rigidi:  

A) quello della volontà, che è sbilanciato sia nel conferire tutela al solo 

dichiarante che nel dare importanza alla sola situazione reale; 

B) quello della dichiarazione - con la quale si tutela esclusivamente la situazione 

apparente, tanto da considerare esistente anche un negozio sfornito di volontà - 

che opera in modo obiettivo poiché prescinde dall'evenienza che ci sia o meno 

una imputabilità colposa in capo al titolare della situazione effettiva; 

C) quello dell'autoresponsabilità, che, al contrario, è precetto sorretto da un quid 

pluris, ossia una ratio latamente sanzionatoria, con cui si dà rilievo all'apparenza 

nei soli casi in cui questa è attribuibile ad un atteggiamento colposo del titolare 

della situazione reale16. Sotto la vigenza del codice del 1865 era il criterio di rilievo 

per verificare la c.d. scusabilità o meno dell'errore (vedi avanti). 

Queste due ultime soluzioni sono chiaramente favorevoli al c.d. principio 

dell'apparenza juris, che attribuisce protezione alla posizione del destinatario 

della manifestazione. 

 

 

 

                                                   
14 F. Caringella, Studi di diritto civile, II, Milano, 2005, p. 1908. 
15 C. Rossello, op. cit., pp. 4s. 
16 F. Caringella, Studi di diritto civile, II, Milano, 2005, p. 1909. 
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L'errore. 

 

Termine polisenso, l’errore designa comunemente un’opinione contraria al vero, 

o un fatto che contrasta con le regole di una tecnica o scienza, o manca di 

correttezza ed esattezza17. Nel fenomeno giuridico, già a partire dal diritto 

romano, esso è stato considerato una falsa conoscenza della realtà. Invece, per 

ciò che concerne la sua disciplina normativa, dall'esegesi delle fonti 

romanistiche, a seconda del periodo, si desume che l'istituto in epigrafe ne ha 

sopportate di diverse; durante l'età arcaica e sino a quella preclassica (da VIII 

sec. a.C., sino verso la metà del IV sec. a.C.), dominando un rigido formalismo 

orale, la non corrispondenza tra volontà e dichiarazione era irrilevante ("uti lingua 

nuncupassit ita ius esto; Tab. 6,1), con l'implicazione che una pronuncia, purchè 

solenne, era efficace anche in difetto della volontà interna (come nel caso nel 

quale si era stati costretti sotto minaccia di un male). Ciò si verificava a fortiori in 

caso di errore, ma nel periodo successivo (periodo preclassico, metà del sec. IV 

a.C. sin verso la fine del sec. I a.C.), i grandi mutamenti commerciali generati 

dall'espansionismo, portarono al superamento del formalismo previgente, tanto 

che gli studiosi sono convinti che un errore nell'esternazione della volontà non 

solo era rilevante, ma dava vita alla nullità dell'atto (D. 39,3,20: nulla enim 

voluntas errantis est). Attualmente, nonostante la corposa regolamentazione in 

ambito contrattuale (dall’art. 1427 al 1433 c.c.), la sua definizione è manchevole, 

di modo che si deve fare riferimento a dati extracodicistici, ossia alle opinioni 

dottrinali e giurisprudenziali. 

Due le concezioni sul tappeto. Una è di tipo soggettivo, laddove l'altra è di 

derivazione oggettiva. 

La giurisprudenza18 e parte della dottrina19 lo considerano un evento psichico che 

si concreta in una "falsa o distorta rappresentazione della realtà" che ha avuto il 

soggetto errante. Questa impostazione è stata sottoposta a critica ed a 

                                                   
17 Vocabolario della lingua italiana dell’istituto della enciclopedia italiana fondata da G. 
Treccani, vol. II, Roma, 1987. 
18 Cass., 19 aprile 1988, n.3065. 
19  Roppo, il contratto, in Trattato di diritto privato, 2001, a cura di Iudica e Zatti, p.837. 
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ridefinizione di stampo oggettivo, proprio alla luce delle regole che governano 

l'istituto in oggetto. 

Per i sostenitori della visione oggettiva, infatti, l'errore concerne un problema di 

tipo comunicativo che prescinde da difficoltà di carattere mentale di 

comprensione della realtà20; per costoro l'errore si concreta esattamente 

nell'incapacità dell'atto a rivelare i veri interessi del soggetto agente21. Gli 

addentellati positivi a sostegno di questa concezione sono:  

A) l'abbandono del cod. civ. del 1942 ad annettere all'errore ostativo - che è 

indipendente da una falsa o distorta rappresentazione del reale - la sanzione 

della nullità. Difatti l'art. 1433 fa scontare a questa ipotesi la più blanda 

implicazione dell'annullabilità, il cui pertinente procedimento annullativo può 

avere esito positivo solo se questo vizio è per di più accompagnato dai requisiti 

dell'essenzialità e riconoscibilità che ne abbia avuto il destinatario. Di 

conseguenza, nella necessaria sussistenza della riconoscibilità, è plastica 

l'operatività dell'affidamento, il quale determina una elezione della volontà 

esternata rispetto a quella reale, anche se ben appresa dal soggetto errante. Ma 

la vigenza dell'affidamento - oggettivizzando gli scambi - rende irrilevante 

un'ipotetica e distorta comprensione dei dati di realtà; 

B) la regola enunciata all'art. 1429, ossia il canone dell'essenzialità, che prescinde 

da qualsiasi investigazione dell'elemento volitivo. 

Al di là di questi due indirizzi esegetici, l'errore può definirsi e distinguersi - rispetto 

al dolo ed alla violenza - per una singolarità pertinente al suo meccanismo 

genetico che è, al contrario degli altri, di tipo autonomo. 

 

L'errore vizio ed errore ostativo. 

 

Il primo dei due è un'imperfezione che si matura nello svolgimento dell'iter di 

formazione della volontà, a cui segue un atto ad esternazione fedele. Un caso 

del genere, dunque, è ipotesi in cui difetta la divergenza tra la dichiarazione e la 

volontà in essa espressa, e l'atto è effettivamente voluto; la discrasia, invece, 

                                                   
20 P. Barcellona, voce Errore, in Enc. Dir., 1966, pp. 246 ss. 
21 Pietrobon, L'errore nella teoria del negozio giuridico, Padova, 1963, pp. 69ss e pp. 126 ss. 
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intercorre tra l'atto e la volontà che avrebbe dovuto esprimere il dichiarante 

qualora non si fosse sbagliato. 

Il secondo, invece, è specificamente regolato all'art. 1433, in cui si rinvengono 

anche alcuni dei suoi caratteri definitori: è il vizio che cade sulla dichiarazione o 

sulla trasmissione di quest'ultima22. La singolarità di questa figura è stata anche 

marcata dalla dottrina ottocentesca sulla scorta della idoneità del vizio ad 

affliggere o la sola volontà (errore-vizio) o la sola dichiarazione (errore-ostativo), in 

quest'ultimo caso determinando un contrasto tra struttura volitiva ben formatasi e 

sua esteriorizzazione, con l'implicazione di reputare l'atto manchevole di qualsiasi 

volontà (tesi ancora dominante); per questo motivo, infatti, sotto la vigenza del 

vecchio codice, questa evenienza era sanzionata con la nullità. In realtà, questo 

istituto è stato variamente ricostruito per quanto attiene la sussistenza o meno 

della volontà nella dichiarazione; a proposito vi sono due correnti di pensiero: 

quella che ha ispirato il legislatore del vecchio codice del '65 e tuttora prioritaria, 

considera l'errore in questione come un caso di differenza (non intenzionale) tra 

voluto e dichiarazione, ma stima quest'ultima sfornita in modo assoluto di volontà, 

laddove l'altra linea di pensiero la considera munita dell'elemento volontaristico. I 

primi - postulando una netta indipendenza tra volontà ed atto - hanno elaborato 

questo convincimento sulla base dell'esistenza di una dualità di fasi necessarie al 

perfezionamento del negozio. Una prima consiste nello svolgimento di un 

processo psicologico in cui matura il desiderio che dovrebbe formare oggetto 

dell'atto, la seconda, invero, è rappresentata solo dalla scelta della modalità di 

rivelazione dell'intento. Sicchè, si afferma, se il difetto si annida esclusivamente 

nella fase di rivelazione, ne consegue che la volontà maturata non viene affatto 

rappresentata, nè è desiderato il proposito così come appare dichiarato. Costoro 

sono ulteriormente convinti che l'equiparazione avvenuta con il nuovo codice, 

sia frutto esclusivo di ragioni di pratica opportunità nonchè di tutela 

dell'affidamento, con i seguenti corollari: 

A) sua eccezionalità; 

B) tutte le ipotesi ivi non riconducibili (di errore ostativo) sono da sanzionare con la 

nullità (così come il c.d. dissenso occulto).  
                                                   
22 Per una definizione giurisprudenziale, Cass., 8 marzo 1963, n.567. 
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I fautori dell'altra concezione, ossia dell'errore ostativo che si accompagna 

sempre ad una dichiarazione mai priva di volontà, disconoscono che ci possa 

essere un distinguo netto tra atto (forma rappresentativa) e contenuto 

significativo (volontà)23. Detto altrimenti, si sostiene che sul piano dell'esperienza 

pratica non è configurabile che esista una volontà avulsa da un qualsiasi "segno" 

che la manifesti; viceversa, ed è ciò che più conta, non è concepibile l'esserci di 

una struttura espressiva (atto) che sia manchevole di qualsiasi traccia 

volontaristica. A conferma, si aggiunge, ci sono le conquiste della dogmatica 

dell'interpretazione, che considera l'esegesi sull'atto (dichiarazione) quale 

momento imprescindibile per la ricostruzione della volontà, così degradando 

l'importanza della determinazione del significato negoziale mediante 

l'accertamento diretto dell'animus realmente divisato dal soggetto. 

L'interpretazione dell'atto, pertanto, è fase necessaria anche per accertare la 

sussistenza dell'errore cui trattasi; ciò fa si che la struttura espressiva usata non 

degradi mai a "vuoto simulacro". 

Infine, tra costoro v'è chi rintraccia una residua volontà del dichiarante nel 

desiderio di immettersi nel traffico giuridico24. Le implicazioni di questa 

concezione dovrebbero essere le seguenti: 

A) l'articolo 1433 c.c. non detta una regola a carattere eccezionale, ma è la 

norma con cui giustamente disciplinare il trattamento sanzionatorio dell'errore 

nella dichiarazione o nella sua trasmissione, data la congenita ed ineliminabile 

presenza dell'elemento volitivo; 

B) tutti i casi di errore ostativo non sussumibili nello schema normativo dell’art. in 

oggetto (es., errore ostativo bilaterale) non possono essere sanzionati con la 

nullità ma con la più mite sanzione dell'annullabilità; 

C) sbagliata era pertanto la disciplina del vecchio codice che, alla stregua della 

concezioni spiccatamente volontaristiche, ha ponderato questa ipotesi quale 

caso di dichiarazione sguarnita di volontà a cui faceva discendere l'applicazione 

della nullità. 

                                                   
23 P. Barcellona, voce Errore, in Enc. Dir., 1966, pp. 255 ss. 
 
24 Pietrobon, L'errore nella dottrina del negozio giuridico, p.247ss. 
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A prescindere dalle vedute interpretative cennate, le due figure in disamina sono 

attualmente sottoposte alla stessa normativa. Difatti, in entrambi i casi, il 

legislatore connette la sanzione dell'annullabilità, offrendo così un rimedio al 

soggetto la cui determinazione sia stata afflitta da un errore. La normativa in 

questione, però, contempera anche e soprattutto l'assetto degli interessi 

dell'oblato, la cui tutela è approntata con il principio retro considerato, ovverosia 

con il c.d. affidamento. Ecco perchè l'errore può produrre efficacia annullativa 

solo con il ricorrere di ulteriori requisiti menzionati all'art.1428, le c.d. condizioni di 

rilevanza, la cui simultanea ricorrenza è necessaria per l'integrazione della 

fattispecie dell'annullabilità; se un contraente potesse annullare un atto 

allegando un qualsiasi errore, scemerebbe enormemente la forza del vincolo 

giuridico, con l'effetto che nessuno potrebbe più contare sulla saldezza degli 

obblighi altrui, con l'ulteriore freno alla circolazione dei traffici giuridico-economici 

alla cui protezione si ispira questo agglomerato normativo25. C'è anche chi 

considera tutta la questione attinente alla rilevanza in un'allocazione del rischio 

dell'impegno che si assume, sicchè minori sono gli errori di rilievo annullativo, 

maggiore è la sfera del rischio di chi si è impegnato;  viceversa, maggiori sono gli 

errori a cui può far seguito l'annullabilità, maggiore la possibilità di sciogliersi 

dall'impegno e dai correlativi rischi26.  

I requisiti per l'efficacia annullativa (su cui più approfonditamente infra) sono: 

A) l'essenzialità (a cui potrebbe aggiungersi la determinanza, il cui autonomo 

rilievo è sostenuto da chi non la considera un aspetto congenito dell’essenzialità, 

dovendo formare oggetto dell’onere d’allegazione e di un giudizio di 

accertamento)27;   

B) la riconoscibilità da parte del destinatario della dichiarazione. 

 

                                                   
25 Così Roppo, In margine ad un caso di errore non essenziale, in Riv. Trim. dir. proc. civ., 1972, 
pp. 365 ss. 
26 Gallo, Errore sul valore, giustizia contrattuale e trasferimenti ingiustificati di ricchezza alla 
luce dell’analisi economica del diritto, p. 667. 
27 G. Chinè e A Zoppini, op. ult. cit., p. 1745 s., in cui si sostiene che “l’effetto invalidante (…) è 
subordinato, prima che alla sua essenzialità e riconoscibilità, alla circostanza (della cui prova 
è onerata la parte che adduce il vizio di consenso) che la volontà sia stata manifestata in 
presenza di tale falsa rappresentazione. 
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Casi di errore ostativo: 

 

A) l’errore sulla propria dichiarazione. 

E’ quello che viene commesso dalla parte contraente nell’esternazione. Esso si 

verifica a causa di una inconsapevolezza circa il significato reale della 

dichiarazione: si dichiara o si scrive di voler comprare a 1000 euro, mentre si 

intendeva 100. I casi giurisprudenziali sull’errore de quo sono veramente pochi. La 

maggior parte delle ipotesi che hanno dato vita ad una controversia, sono 

relative a contratti della P.A.; è, ad es., la situazione di erronea descrizione in 

lettere della parte decimale dell’offerta espressa in cifre nella partecipazione ad 

una gara d’appalto28; 

B) il fraintendimento linguistico. 

E’ il frangente di errore dichiarativo che deriva o da ignoranza o scadente 

conoscenza della lingua in cui è scritto il contratto, o da imperizia nell’utilizzo di 

lessico tecnico. 

Sono i casi in cui opera al massimo grado il principio dell’affidamento e 

dell’oggettivizzazione del contratto, posto che il soggetto dichiarante versa in 

una situazione di assoluta inconsapevolezza in ordine al significato espresso29; 

     C) l’errore nella trasmissione della dichiarazione. 

In questa ipotesi, che sopporta identica disciplina dei casi precedenti, 

l’inesattezza nella dichiarazione viene compiuta da un soggetto terzo (persona o 

ufficio incaricato). Secondo la dottrina30 viene in ballo il principio di assunzione 

del rischio (o autoresponsabilità) di inesattezze commesse da altri soggetti, posto 

che errori del genere sono comunque collegabili alla sfera di attività del soggetto 

che ci si affida, sia quando l’alterazione è colposa che dolosa. 

Le più copiose applicazioni giurisprudenziali in proposito, sono relative all’errore di 

trasmissione compiuto dall’ufficio postale incaricato di spedire una dichiarazione 

                                                   
28 Cons. Stato, 21 ottobre 1995, n. 1467, in Foro it. Rep., 1995, voce “Contratti della pubblica 
amministrazione”, n. 131. 
29 Per una pronuncia giurisprudenziale che ha decretato l’annullamento, Trib. Vallo della 
Lucania, 3 dicembre 1987, in Giur. Merito, 1989, p. 44. 
30 C. Rossello, op. ult. cit., pp. 214 e 220. 
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contrattuale a mezzo telegramma31. La problematica in disamina, attualmente, 

assume molto rilievo per i nuovi mezzi di trasmissione, quali telefax, posta 

elettronica etc…  

 

L'essenzialità (segue). 

 

Questo requisito è un indice obiettivo di apprezzabilità giuridica, nel senso che 

dall'assenza di questo connotato deriva una valutazione negativa 

dell'ordinamento ad approntare una tutela vincente a favore dell'errante, con 

l'ulteriore implicazione del carattere pozione accordato agli interessi del 

destinatario dell'atto. Essa è reputata congenita nell’errore ostativo32. I casi sono 

contemplati all'art. 1429 c.c., che esemplifica in modo non tassativo33 (così anche 

la Relazione del Guardasigilli al Re sul testo definitivo del c.c.)34 le ipotesi 

d'essenzialità, raggruppate in quattro classi, il cui correlativo ambito 

d'applicazione è di difficile definizione, data la presenza di varie aporie che 

affannano gli studiosi;  i casi possono essere sunteggiati in tal guisa: 

I) errore sulla natura o sull'oggetto del contratto. Il primo (detto error in negozio) 

attiene al tipo di contratto che si stipula (es., l'errante crede di acquistare mentre 

                                                   
31 Cass., 22 maggio 1951, n. 1277, in Foro it., 1952, I, p. 1393. 
32 Così Santoro Passerelli, Dottrine generali del diritto civile, 9a ed., Napoli, 1989, p. 158: 
“Tuttavia, poiché l’errore ostativo è sempre un errore dì identità, esso è per definizione un 
errore essenziale, e quindi non ha ragion d’essere rispetto allo stesso la distinzione fra errore 
essenziale ed accidentale”. In termini similari C. Rosello, op. ult. cit., p. 215: “Le caratteristiche 
di essenzialità e riconoscibilità dell’errore prescritte dall’art. 1428 cod. civ. devono sussistere 
anche per l’errore nella dichiarazione o nella sua trasmissione (…), anche se è difficile non 
convenire sul fatto che, quanto alla essenzialità, essa è spesso in re ipsa, dal momento che 
l’errore ostativo è essenziale per definizione”. In nota 12, stessa p.: ”Ammettere che l’errore 
sulla dichiarazione è quasi invariabilmente essenziale non significa certo prescindere dal 
requisito di essenzialità. Ragionare diversamente, condurrebbe ad un’inammissibile disparità 
di trattamento: ad esempio, l’errore su qualità dell’oggetto della prestazione, desiderate 
dalla parte, ma non determinanti del consenso, non potrebbe dar luogo ad annullamento 
del contratto (…) se dipende da un difetto di informazione del contraente, mentre sarebbe 
invalidante se dipende da distrazione della sua segretaria”. 
33 F. Galgano, in Commentario del codice civile Scialoja Branca, Bologna-Roma, 1998, p. 
280. 
34 Contra ed ex plurimis Trabucchi, voce Errore (diritto civile), in Noviss. Dig. It., VI, 1960, Torino, 
p. 666. 
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riceve il bene in leasing o stipula un contratto di locazione); il secondo caso è 

pertinente al c.d. aliud pro alio, sicchè l'errore ha ad oggetto o la res o la 

prestazione dedotta nel negozio. E', ad es., la circostanza dell'acquisto di un 

biglietto teatrale per la visione di uno spettacolo che, invece, è diverso rispetto a 

quello negoziato; 

IIa) errore sull'identità dell'oggetto della prestazione (c.d. error in corpore). Anche 

questa contingenza è ipotesi di aliud pro alio, quindi difficilmente diversificabile 

rispetto al caso suddetto, tant'è che parte della dottrina la stima quale 

superfetazione35. Altri, invero, la distinguono apportando un esempio del genere: 

si desidera l'acquisto di uno specifico piano di un appartamento sito in uno stabile 

ed effettivamente lo si compera (così non errando sull'oggetto), ma si erra 

acquistando la porzione (piano) che non si desiderava; c'è anche chi vi 

riconduce l'error in pretio (su cui infra).  

Le due evenienze appena considerate, secondo la dottrina, hanno la singolarità 

di essere errori che determinano il consenso automaticamente. Anche se le 

pertinenti formule legislative non fanno espresso riferimento al lemma 

“determinanza”, si sostiene che “in via di normale ipotesi, l’errore (in queste tre 

situazioni)36 tende ad essere determinante del consenso ex se, senza bisogno di 

indagini particolarmente approfondite”37. Si aggiunge che l’efficacia 

determinante che l’errore ha esercitato sull’iter genetico dell’elemento volitivo, è 

presupposto dal quale non si può prescindere per farne discendere un’efficacia 

d’invalidazione, sia se la determinanza sia considerata in re ipsa, sia se la si reputa 

oggetto di un giudizio di accertamento; ragion per cui, dall’opinione testè 

menzionata, si possono trarre vari corollari: in primis che qualsiasi ipotesi di errore 

(anche di diritto), per essere causa d’annullabilità, deve necessariamente essere 

corredato da due elementi, l’essenzialtà, (in cui è insita la determinanza) e la 

riconoscibilità; in secondo luogo, che è inconfigurabile un errore invalidante, la 

cui fattispecie astratta reputi sufficiente la c.d. incidenza, connotato che, 

pertanto, rileverebbe solo in termini di c.d. errore-vizio incompleto (su cui avanti);     
                                                   
35 C. Rossello, loc. cit, p. 80. 
 
36 Corsivo nostro. 
37 C. Rossello, op. ult. cit., p. 62.  
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IIb) errore sopra una qualità dell'oggetto della prestazione (c.d. error in qualitate), 

per la cui efficacia è espressamente richiesto il carattere determinante. Su questa 

contingenza è significativo l'intervento di conio giurisprudenziale, le cui fattispecie 

più ricorrenti sono suddivisibili in due generi divenuti oramai paradigmatici per la 

mole di pronunce: l'errore sulla natura edificatoria di un terreno e l'autenticità di 

opere d'arte38. Ad es., l'alienante che, nell'erronea convinzione circa la natura 

rustica del suo terreno, vende il fondo già incluso dal piano regolatore fra le aree 

edificabili. Oppure il caso di un soggetto che non avrebbe acquistato il quadro - 

per sbaglio stimato d'autore - rivelatosi copia servile.  

Un cenno merita anche l'error in pretio (errore sul prezzo). Ad esempio si propone 

la compera di una res il cui prezzo contrattuale viene erroneamente considerato 

in euro, dove invece esso è espresso in dollari. Considerato caso di omologia 

all'errore sul valore di mercato (su cui oltre) da parte di certa giurisprudenza e 

dottrina, c'è chi, diversamente, pone un distinguo che viene fondato sulla scorta 

della considerazione che l'errore sul valore è vizio sul prezzo di mercato, laddove il 

vizio in analisi è errore sul corrispettivo concretamente dedotto nel regolamento 

contrattuale. Tra chi opera questa dissomiglianza, v'è chi lo sussume nello schema 

legislativo dell'errore ostativo, mentre altri, all'opposto, in quello dell'error in 

corpore. I sostenitori della riconducibilità all'errore ostativo si limitano ad affermare 

che l'errata percezione del tipo di valuta conduce ad un vizio di trasmissione 

dell'effettivo assetto di interessi dell'errante; gli altri, all'inverso, asseriscono che 

essendo uno sbaglio sull'entità della prestazione, si è in costanza di vizio attinente 

all'identità dell'oggetto39; 

III) l'error in persona (punto n.3 dell’art. 1429 c.c.). Il legislatore del '42 ha scisso 

questo vizio in due distinte ipotesi: 

IIIa) quella pertinente all'identità della persona dell'altro contraente (es., la vittima 

del difetto crede di contrattare con Tizio mentre tratta con Sempronio);  

IIIb) quella che concerne le qualità personali dell'altro soggetto negoziale. Per la 

dottrina sono "qualità personali" tutti i caratteri obbiettivi e duraturi che alla 
                                                   
38 Cass., Sez. Un., 1° luglio 1997, n. 5900, in Foro It., 1997, I, p. 3217. 
39 C. Rossello, op. ult. cit., da p. 104 ss. 
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stregua del lessico comune sono ponderati come tali. In modo fallace la vittima 

pensa di negoziare con soggetto munito di un certo reddito e/o di una certa 

consistenza patrimoniale. L'esemplificazione riportata ha molto rilievo poichè i 

parametri testè menzionati sono stati oggetto di antinomici responsi giurisdizionali. 

Nel caso della situazione reddituale ed in attinenza con un negozio di locazione - 

perfezionatosi nell'erronea convinzione che il conduttore fosse percettore di un 

quantum pecuniario che avrebbe garantito lo sconto dei canoni locatizi - una 

giurisprudenza di merito40 ha opinato in senso favorevole alla vittima soppesando 

l'ipotesi quale frangente di error sulle qualità della persona del conduttore. 

Per converso, tanto gli studiosi che i verdetti giurisprudenziali sconfessano che 

possa essere ricondotto al vizio in oggetto l'errore sulla saldezza patrimoniale 

generica - alias solvibilità - poichè esso non consiste in un errore in senso tecnico, 

ma in uno sbaglio di valutazione, di giudizio, che verte su di un aspetto a 

carattere transeunte, ossia suscettibile di mutare nel tempo41. 

 

L’errore sul valore della prestazione. 

 

Detto anche errore sul valore di mercato, è l’ipotesi, ad es., in cui si acquista un 

certo bene ritenendolo di un certo valore, ma successivamente si scopre che la 

valutazione era errata, poichè il bene valeva di meno. Questa contingenza di 

errore importuna una pluralità di tematiche, quali la sua capacità di determinare 

un errore essenziale, e, più specificamente, quello su di una qualità dell’oggetto 

della prestazione, ovvero la sua identificabilità con lo stesso, a cui pertanto si 

dovrebbe riconoscere il connotato dell’essenzialità, viceversa, la sua natura di 

errore motivo, virtualmente rilevante in termini di vizio incompleto; infine, 

intercetta anche la tematica dei rimedi e dell’intervento giudiziario sull’equilibrio 

economico degli affari. (Per quanto attiene quest’ultimo aspetto, si veda la parte 

finale del presente elaborato). 

                                                   
40 App. Roma, 17 marzo 1983, in Temi, 1984, p. 812. 
41 V. Pietrobon, Errore, volontà e affidamento nel negozio giuridico, p. 446; Trib. Parma, 7 
maggio 1977, in Giur. merito, 1978, I, p. 802. 
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Per ciò che attiene le relazioni con il vizio enunciato all’art. 1429, n.2 secondo 

periodo (error in qualitate), viene disconosciuta l’identificazione con questa 

imperfezione, in base alla considerazione, molto diffusa tra i pensatori ed in 

giurisprudenza, che annette questo vizio nell’ampia categoria dell’errore sui 

motivi. Si afferma, infatti, che “la libertà di scegliere i motivi a contrarre 

comprende la libertà di valutare la convenienza del contratto”. Voce isolata, sul 

presupposto dell’esistenza di un principio generale ricavabile dall’istituto della 

rescissione (art. 1448 c.c.), configura questa ipotesi come difetto genetico della 

causa, con conseguente invalidità del contratto.  

Invece, associando all’opinione di maggioranza quella espressa dalla dottrina 

che ha approfondito la questione dei vizi incompleti (su cui avanti), si deve 

attribuire diritto di cittadinanza alla possibilità che un errore di tal fatta, con il 

ricorrere degli elementi di una fattispecie di vizio incompleto, generi 

un’obbligazione risarcitoria da culpa in contrahendo, cosicchè anche 

un’ingerenza giudiziaria sull’equilibrio economico.  

In più di un’occasione, la giurisprudenza ha mostrato di dare rilievo (indiretto) a 

questo vizio, quando esso è stato indice sintomatico ed effetto dell’errore su di 

una qualità dell’oggetto42. E’ il caso di alienazione di un fondo ad un prezzo 

inferiore a quello di mercato, poiché, erroneamente, è stato considerato di 

qualità diversa da quella reale, come nel frangente in cui il fondo, già edificabile, 

è stato ritenuto ancora rustico. 

Peculiare applicazione giurisprudenziale a proposito, è pertinente alla 

compravendita di azioni di una società. Una evenienza del genere si può 

verificare quando l’acquirente considera il valore nominale delle azioni più 

elevato di quello reale43. Ma un frangente siffatto, però, può accedere anche ad 

un atteggiamento decettivo perpetrato a danno dell’acquirente per mezzo di un 

prospetto finanziario artatamente falsato; in modo altalenante, la giurisprudenza 

che si è occupata di queste situazioni ha asserito il rilievo invalidante del dolo del 

                                                   
42 Di particolare importanza a tal fine Cass., 5 dicembre 1974, n. 4020, in Foro it., 1975, I, 1791. 
43 Per una trattazione più corposa si veda C. Rossello, op. ult. cit., da p. 109 ss.; in 
giurisprudenza si veda Cass., 29 agosto 1995, n. 9067, in Banca, borsa tit. cred., 1997, II, p. 18. 
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venditore44, mentre in altra applicazione45 è stato considerato “dolo buono”, 

pertanto non invalidante, il contegno dell’alienante di quote di partecipazione 

societarie, con cui si è rappresentata la realtà in maniera più favorevole agli 

interessi di parte.  

 

L'errore di fatto e di diritto: ultima fattispecie dell’art. 1429. 

 

Tematica intricata, dato che nella prassi è arduo il riconoscimento di queste 

figure. Però la dicotomia si rende necessaria, posto che non ha carattere 

descrittivo a causa del difforme trattamento giuridico loro riservato dal codice. 

Semplificando, si assevera che quello di fatto interessa l'esistenza o il modo 

d'essere di una situazione (ancorchè regolata da una norma); viceversa l'error 

iuris (che è fattispecie non legislativamente definita) ha a che vedere con la 

sussistenza, l'ermeneusi o l'applicazione di un precetto giuridico46, ed è essenziale 

solo se "è stato la ragione unica o principale del contratto".  

Un modello empirico che affligge le speculazioni - sia dottrinarie che non - è il c.d. 

error in dominio, id est il vizio che riguarda l'esserci o meno di un diritto soggettivo. 

In un caso di tal fatta, l'equivocità deriva dall'esistenza di una duplice fonte 

dell'errore; difatti, esso tanto può discendere da un'interpretazione inesatta della 

situazione fattuale, quanto da un'erronea esegesi dei dati di diritto positivo. 

Anche emblematico è il caso della natura edificatoria o meno di un terreno, il 

quale ha in effetti ricevuto considerazioni antitetiche nell'ambiente 

giurisdizionale47. Così che la ricostruzione dell'ambito d'estensione di un tipo, 

ineluttabilmente influenza l'ampiezza applicativa dell'altro. 

I pensatori nostrani48 si sono preoccupati di fare chiarezza partendo dalla 

delimitazione dell'errore di diritto, la cui efficacia lato sensu liberatoria, si produce 

solo se - come recita il codice - è stato "la ragione unica o principale del 

                                                   
44 Cass., 29 agosto 1991, n. 9227, in Vita not., 1993, p.330. 
45 Cass., 1 aprile 1996, n. 3001, in Nuova giur. Civ. comm., 1997, I, 377. 
46 Cass., 1 marzo 1995, n. 2340, in Giust. Civ., 1995, I, p. 2438. 
47 Cass., 17 dicembre 1991, n. 13578, in Mass. Foro it., 1991, p. 1189. 
48 Per una disamina delle varie opinioni, si veda C. Rossello, Il codice civile, Commentario, 
Milano, 2004, da p. 141 ss. 
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contratto". La prima causa dell'imbarazzo esegetico risiede nel fatto che le prime 

tre fattispecie contemplate dall’art. 1429 c.c. sono almeno latamente connesse 

al contenuto contrattuale; per converso, questo legame sembra non essere 

richiesto dalla formula in disamina, la quale, infatti, salda l'essenzialità del vizio alla 

sua sola influenza sulla volontà del soggetto disattento.  

Scorsa agli orientamenti esistenti: 

A) in base ad una prima linea di pensiero, questo vizio ha un ambito 

d'applicazione più ampio, nonchè parzialmente comune con quello dell'errore di 

fatto, differenziandosi da quest'ultimo per la sua idoneità a dare importanza 

all'errore sui motivi soggettivi, non sussumibili nelle formule delle prime tre 

fattispecie dell’art. 1429; 

B) per un secondo indirizzo, invece, la sua area di incidenza è totalmente avulsa 

da quella di fatto, esaurendosi proprio e solamente nel dare rilievo ai motivi, ma 

solo quando ciò discenda da un'ignoranza o erronea interpretazione di una 

norma estranea alla disciplina del negozio stipulato, poichè solo in tal modo 

l'errore non interferirebbe con il principio dell'ignorantia iuris e, inoltre, si 

eviterebbe di far dipendere l'applicabilità della regola giuridica afferente alla 

pattuizione dalla volontà dei soggetti. A questa opinione si obietta che essa urta il 

dogma dell'irrilevanza dei motivi, comportando un vulnus al sistema della 

disciplina dell'errore, la cui efficacia annullativa prescrive il connotato 

dell'essenzialità; 

C) una terza opzione ermeneutica minimizza integralmente la disposizione cui 

trattasi, approdando alla conclusione di negare una pur esigua indipendenza 

alla figura, il cui effetto invalidante è totalmente subordinato all'applicazione di 

una o più delle ipotesi di errore di fatto49; 

E) infine, c'è chi predica l'efficacia invalidante dell'errore di diritto subordinandolo 

- in linea di massima - sia all'essenzialità (pertanto ad una o più delle prime tre 

fattispecie ed alle altre ivi riconducibili), che all'ulteriore limite dato dalla 

deferenza al principio dell'ignorantia iuris non escusat. Questo principio, 

comportando che l'ignoranza od errore su di una norma giuridica non possono 

                                                   
49 Fedele, Dell’annullabilità del contratto, in Comm. dir. civ., diretto da D’amelio e Finzi, Libro 
delle obbligazioni, I, Firenze, 1948, p. 719. 
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essere invocati per emanciparsi dalla sua applicazione, consente l'efficacia 

invalidante dell'errore di diritto solo a fronte di una verifica da cui risulti che il 

postumo ossequio del principio in questione, implica l'applicazione della regola 

precedentemente ignorata50. 

Un esempio chiarificatore: Caio vende un bene ad un soggetto straniero senza 

conoscere l'esistenza di una norma giuridica che ne vieta l'esportazione. Chiaro 

che in un’ipotesi siffatta lo spiegamento dell'efficacia annullativa si verifica, posto 

che essa ripristina il rispetto della regola giuridica che appone il divieto di 

esportazione. 

 

Altre distinzioni in tema di errore: 

a) quello proprio ed improprio. 

Oltre alle già rilevate divergenze sussistenti tra errore di fatto e di diritto, nonché 

tra errore vizio ed errore ostativo, in ambito meramente scientifico è stata 

esistente anche quella intercorrente tra errore proprio ed improprio. 

Questa partizione, elaborata dalla pandettistica51, si fondava sull’ormai superato 

dogma della volontà; in base a questo, l’errore poteva spiegare efficacia 

invalidante - ed era detto “proprio” - solo nelle evenienze in cui era la causa 

unica della negativa incisione sulla volontà del fatto giuridico, ossia quando era 

la fonte esclusiva dell’imperfezione. 

Quando dall’errore si generava un’altra e più grave invalidità (come ad es. la 

nullità52 o l’inesistenza), non era reputato determinante53; il suo rilievo era solo 

indiretto, atteggiandosi a solo indice sintomatico dell’esistenza dell’altra 

                                                   
50 C. Rossello, op. cit., da p. 149 ss. 
 
51 Su questa distinzione cfr. Savigny, Sistema del diritto romano attuale, trad. it., III, Torino, 
1891, p. 568 ss. 
52 Per l’errore improprio quale causa di nullità si veda M. Franzoni, L’invalidità del contratto, in 
Trattato di diritto privato diretto da M. Bessone, Torino, 2003, p. 459. 
 
53 Per la mancanza del rilievo annullativo dell’errore improprio, C. Rossello, op. cit., p. 12: “A 
titolo di esempio di errore improprio (…) si adduceva il caso di un errore sulla esistenza o sulla 
commerciabilità dell’oggetto del contratto; in questa ipotesi, l’errore non era elemento 
determinante l’invalidità (sotto specie di nullità)”. 
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menomazione giuridica. In tali evenienze, pertanto, gli si disconosceva efficacia 

annullativa, e l’errante era tutelato in ragione dell’altra disciplina. 

Il distinguo in esame, secondo l’attuale dottrina, ha oramai solo peso descrittivo54; 

varrebbe solo a rappresentare che l’errore è fonte di un ulteriore vizio. Il valore 

descrittivo deriverebbe sia dall’abbandono del dogma citato, che dal diverso 

regime giuridico dell’errore, dal quale si arguisce l’irrilevanza della presenza o 

meno dell’elemento volontaristico: si afferma che ciò è paradigmatico nella 

normativa dell’errore ostativo, la cui dichiarazione vincola il soggetto agente non 

in ragione dell’esistenza o meno della volontà, ma dell’assenza del parametro 

giuridico della riconoscibilità55; 

 

b) errore soggettivo ed oggettivo: cenni56 relativi al caso delle tabelle millesimali.  

Le due espressioni che titolano questo paragrafo, hanno a che fare con le 

interpretazioni che hanno affaticato e diviso soprattutto la giurisprudenza per ciò 

che attiene la revisione e la modifica per “errore” delle tabelle millesimali; la 

relativa disciplina, contenuta all’art. 69 n. 1disp. att. c.c., si limita a statuire che “i 

valori proporzionali dei vari piani o porzioni di piano possono essere riveduti o 

modificati (…) quando risulta che sono conseguenza di un errore. 

Le possibilità di revisione e modifica sono state previste a tutela delle funzioni 

esplicate dalle tabelle in questione; questi prospetti servono sia ad esprimere 

numericamente ed in millesimi il valore di ciascuna unità immobiliare rispetto al 

valore complessivo dell’intero edificio, sia a determinare la contribuzione alle 

spese di ciascun proprietario. Sicchè esse devono rappresentare la situazione 

effettiva del condominio. 

Due le letture esistenti: 

A) la prima visione “dell’errore soggettivo” è così qualificabile poichè sostiene 

che l’errore de quo è il vizio del consenso, ossia quello disciplinato a partire 

                                                   
54 In tal senso M. Franzoni, op. cit., ibidem. 
55 Per conferma si veda Rossello, op. cit., p. 12 e 13. 
56 Per una disamina più approfondita della tematica, si veda G. Morettini, Revisione e 
modifica delle tabelle millesimali, in “Il condominio”, collana “Il diritto privato nella 
giurisprudenza” a cura di P. Cendon, Torino, 2004, da p. 290 ss.  
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dall’art. 1428 c.c. Questa opzione esegetica àncora la propria convinzione a 

partire dalla natura dell’atto di approvazione della tabella; si afferma che esso è 

un atto negoziale di accertamento, al quale si applicano, pertanto, le norme 

della materia contrattuale57. Ciò significa che il negozio citato può essere 

impugnato e caducato per ogni tipo di errore-vizio, purchè essenziale e 

riconoscibile. Data la necessaria essenzialità, si è aggiunto che possono essere 

fatti valere solo gli errori di fatto e di diritto che afferiscono alla determinazione 

degli elementi necessari per il calcolo del valore dei singoli appartamenti (ad es., 

l’estensione, l’altezza, l’ubicazione etc…), laddove è escluso il rilievo di un errore 

determinato da criteri soggettivi; 

B) il secondo indirizzo, denominabile “dell’errore oggettivo”, lo considera tale 

dacchè esso è solo un’obiettiva divergenza intercorrente tra il valore effettivo 

delle singole unità immobiliari e quello attribuito nelle tabelle, “senza che in 

proposito rilevi il carattere negoziale della formazione delle stesse”58. Le 

implicazioni di rilievo, tra loro annodate, sono sia la negazione della natura di vizio 

del consenso dell’errore in esame, nonché l’inapplicabilità dell’annullamento 

all’atto condominiale di approvazione. Tra i tanti supporti normativi a conforto di 

questa ricostruzione, vengono annoverati sia quello della differenza dei rimedi, 

che quello dell’aspetto cronologico della loro azionabilità. Il legislatore - si 

asserisce - non ha previsto l’annullabilità, bensì la revisione; inoltre, mentre il 

procedimento annullativo si prescrive in un lustro, la revisione benefica del diverso 

regime dell’imprescrittibilità. 

 

Errore di calcolo. 

 

Regolato all'articolo 1430 c.c., la sua portata applicativa è variamente ricostruita 

dalla prevalente e consolidata giurisprudenza59 e dalla dottrina60. La prima è 

dell'avviso che la disposizione in oggetto sia articolata in due distinte ipotesi 

soggette a difforme trattamento: 
                                                   
57 Ex plurimis Cass., 11 gennaio 1982, n. 116. 
58 Cass., Sez. Un., 9 luglio 1997, n. 6222. 
59 Così Cass., 1° febbraio 1992, n. 1074, in Corr. Giuri., 1992, p. 638. 
60 Piazza, L’errore di calcolo e l’art. 1430 cod. civ., in Riv. Trim. dir. proc. civ., 1964, p. 575 ss. 
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a) dall'errore materiale consumato durante la fase esecutiva, a cui potrebbe 

seguire solo una ripetizione del calcolo. E' la situazione in cui - già negozialmente - 

è sia determinato con certezza il quantum, sia l'ulteriore criterio per lo svolgimento 

dell'operazione matematica . Ad esempio, fissato il prezzo di euro 50 per un 

preciso quantitativo di litri di vino, si erra la moltiplicazione in executivis; 

b) dall'error in quantitate, la quale sola evenienza determina l'annullabilità poichè 

rende imperfetta la volontà. In altre parole, il vizio che ci occupa si verifica 

durante la fase di formazione del consenso che, già ab origine, influisce sui fattori 

aritmetici sulla cui scorta si effettua un calcolo esatto.  

In prospettiva dottrinale, tuttavia, è stata espressa un'opinione d'affinità dei due 

frangenti, stimandoli entrambi quali errori vizio. Per giungere a questa omologia, è 

stata disconosciuta l'effettiva utilità della specifica previsione pertinente all'errore 

materiale61, posto che la correzione di ipotetici errori del genere è disciplinata 

all'art. 1362 c.c., canone interpretativo secondo il quale nell'interpretare il 

contratto si deve indagare quale sia stata la comune intenzione delle parti e non 

limitarsi al senso letterale delle parole. Si è affermato, infatti, che "se non si vuole 

considerare la prima porzione dell'art. 1430 c.c. come un inutile doppione di 

regole interpretative, e si desidera assegnargli una portata autonoma, occorre 

allora estendere la previsione al di là delle ipotesi che possono essere risolte sic et 

simpliciter mediante l'impiego di criteri interpretativi, e collocare l'errore di calcolo 

(...) entro la categoria dei vizi del consenso in senso proprio”62.  

In questa visuale dogmatica, la cornice normativa dell'art. 1430 risulta essere così 

strutturata: 

I) il secondo moncone della disposizione contempla i casi in cui il vizio ha 

generato una divergenza di tipo assoluto tra interesse manifestato ed effettivo, 

vale a dire che la gravità del vizio è tale da aver determinato un consenso che 

altrimenti non sarebbe stato espresso: ciò spiega l'efficacia invalidante annessa; 

II) la prima porzione della formulazione, invero, ha a che vedere con una 

difformità di stampo parziale, ossia con un errore-vizio l'assenza del quale 

avrebbe comunque condotto alla stipulazione; sicchè esso è stato battezzato 

                                                   
61 Piazza, ibidem, p. 595s. 
62 C. Rossello, op. cit., p. 166. 
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errore di calcolo incidente, la cui peculiarità ricostruttiva attribuisce un contenuto 

innovativo alla disposizione, ma soprattutto ad un'ipotesi che, altrimenti, non 

avrebbe avuto diritto di cittadinanza nel nostro ordine giuridico. In effetti, salvo il 

caso appena considerato, l'errore che non determina il consenso (anch’esso 

detto incidente), non è reputato invalidante per l'impossibilità di ricostruire 

l'interesse reale dell'errante; viceversa, la ricostruzione dell’effettiva volontà è 

stimata possibile proprio nell’errore di calcolo in questione, dato che essa è 

svelabile facilmente con la ripetizione esatta del conteggio. 

Pertanto, è l'unica ipotesi di errore incidete a cui può far seguito - al contrario di 

altri errori incidenti non sussumibili all'articolo in questione - la rettifica. Non appare 

tautologico citare le divergenti implicazioni derivanti da questa ottica esegetica, 

con riferimento all'errore verificatosi in executivis. 

Mentre la giurisprudenza predica l’applicazione della ripetizione del calcolo, 

questa teoria sostiene l'impiego delle norme in tema d'inadempimento. Ne 

consegue che se il debitore alienante consegna un quantum di res maggiore 

rispetto all'accordo, trova applicazione la regola sull’indebito oggettivo (art. 2033 

c.c.), che fa insorgere il diritto alla ripetizione e, per converso, l'obbligo restitutorio. 

Nell'inversa contingenza di consegna di un quantitativo minore, il creditore può 

far uso o della richiesta di esatto adempimento o esperire una risoluzione per 

inadempimento.  

 

L'errore riconoscibile (art. 1431 c.c.); brevi cenni sulla scusabilità. 

 

Affinchè il negozio possa essere invalidato, devono ricorrere simultaneamente sia 

il requisito della riconoscibilità che dell'essenzialità.  

La riconoscibilità è requisito di rilevanza reclamato ex lege per tutte le tipologie 

del vizio cui trattasi (art. 1428 c.c.); con questa il legislatore rivendica un grado di 

apparenza del vizio che sia adeguato alla diligenza del soggetto destinatario. Il 

canone de quo - presidio e fondamento dell'affidamento - contempera 

l'interesse dell'errante a svincolarsi dal vincolo giuridico nella sua interezza. Solo 
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nell’errore di calcolo incidente svolge la diversa funzione di sopire l’interesse alla 

sola modifica del contratto63.  

Durante il vigore della vecchia normativa, la prevalente veduta interpretativa, 

seguita anche dalla giurisprudenza, nonostante il silenzio legislativo, reputava 

annullabile il negozio sino al limite della scusabilità. Il soggetto in errore poteva far 

sciogliere il legame giuridico solo se provava di non aver avuto colpa 

nell'accertare la reale situazione, laddove invece c'era stato un deficit di 

diligenza - sulla scorta del canone dell’autoresponsabilità - il vizio non poteva 

vittoriosamente essere invocato per l'invalidazione del contratto. A monte di 

questa visione c'era l'ormai mitigato dogma della volontà, a causa del quale 

doveva prevalere l'intento reale su quello apparente. 

Il novello complesso normativo, non più animato dal dogma volontaristico, ha 

profondamente innovato la disciplina attinente alla scusabilità, imperniandosi al 

principio dell'affidamento. Può asseverarsi che proprio il requisito della 

riconoscibilità ha nullificato quello della scusabilità. Infatti, i lavori preparatori64 a 

riguardo, recitano che "la scusabilità cambia di incidenza, e passa dal soggetto 

che ha emesso la dichiarazione viziata al destinatario di questa; muta anche 

oggetto, perchè non si riferisce alla formazione dell'errore, ma alla sua mancata 

scoperta". L'irrilevanza della scusabilità è infatti predicata dalla stragrande 

maggioranza della dottrina, nonchè dalla giurisprudenza65. 

 

Gli indici di riconoscibilità. 

 

Per quanto concerne i metodi d'individuazione della riconoscibilità - la cui 

sussistenza deve essere allegata dall'errante - in presenza di una formulazione 

legislativa oppressa da vaghezza, è opportuno far capo alle elaborazioni ed 

esemplificazioni di stampo dottrinario e giurisprudenziale. Il legislatore reputa 

riconoscibile il vizio quando il destinatario di normale diligenza avrebbe potuto 

rilevarlo in considerazione del contenuto, delle circostanze del negozio e delle 
                                                   
63 Piazza, ibidem, p. 617 e in giurisprudenza, Trib. Catania, 9 dicembre 1964, in Giust. Civ., 
1965, I, p. 215. 
64 Relazione del Guardasigilli al Re sul libro delle obbligazioni, n. 652. 
65 Ex multis Cass., 2 febbraio 1998, p. 985, in Contratti, 1998, p. 437. 
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qualità dei paciscenti. Ad es., per quanto attiene al contenuto del contratto, una 

res acquistata per errore potrebbe dar vita alla riconoscibilità qualora fosse 

esplicitato dal dichiarante errante l'utilizzo che esso intendeva farne. Per ciò che 

riguarda le qualità dei soggetti, vanno ponderati vari fattori, quali grado 

culturale, età, condizione economica etc..., mentre il parametro delle 

circostanze consente di conferire importanza a tanti altri aspetti. 

 

I connotati della riconoscibilità. 

 

La tematica in questione concerne il fatto della verifica della riconoscibilità, se 

essa sia rilevente in astratto o in concreto, che è lo stesso dire se l'affidamento è 

tutelato avendo come modello di riferimento un soggetto negoziale virtuale, 

oppure ponderando la situazione che si è verificata realmente: nel primo caso si 

parla di tutela dell'affidamento in astratto66, nel secondo, invero, di tutela in 

concreto67. Questi gli argomenti "in contraddittorio", atti a corroborare le due 

angolature dommatiche. 

Sull'assunto dei sostenitori della prima delle prospettive, in base al quale la tutela 

in astratto si salda sull'esigenza della tutela della certezza del diritto e dei traffici 

giuridico-economici - poiché all'inverso sarebbe necessario il dispiegamento di 

complesse analisi della situazione reale - i fautori dell'antinomica e prevalente 

visione, sostengono l'importanza della rilevanza dell'errore che di fatto è stato 

riconosciuto, ancorchè esso fosse stato in astratto irriconoscibile, poichè in una 

congiuntura di tal fatta, mancherebbe l'affidamento tutelando. Si obietta, 

invece, che l'apprendimento del vizio che in astratto poteva non essere 

percepito, potrebbe essere il portato di un atteggiamento di maggior diligenza, il 

cui grado più elevato rispetto a quello del buon padre di famiglia non merita di 

produrre in capo all'errante il vantaggio dell'invalidazione. 

 

                                                   
66 P. Barcellona, op. cit., da p. 275. 
67 Bessone, Errore comune ed affidamento nella disciplina del contratto, in Foro it., 1966, I, p. 
1572 ss. 
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Il punto di vista "economico" e la responsabilità precontrattuale per la violazione 

di obblighi informativi. 

 

Dato che l’errore vizio ha l’idoneità di affliggere l’iter formativo della volontà, è 

evidente l’importanza della fase che precede il perfezionamento dell’atto; in 

questi momenti assume importanza lo scambio di informazioni, posto che queste 

ultime possono evitare la caduta in errore dei soggetti negoziali.  

Una singolare linea di pensiero reputa considerevole un'analisi di matrice 

economica68, volta all'individuazione del parametro da usare per l'allocazione 

del rischio derivante da inesatta ed incompleta informazione. Per costoro il nodo 

problematico da sciogliere è pertinente alla sussistenza di un obbligo di 

comunicazione in capo a quella parte contrattuale che è detentrice di un 

sapere atto ad impedire la genesi dell’imperfezione. 

Gli assiomi a cui sono pervenuti sono così schematizzabili: 

I) se le conoscenze sono state acquisite deliberatamente e con dispendio 

economico, il titolare di queste non ha da adempiere alcun obbligo di rivelazione 

a beneficio dell'altro soggetto. Si aggiunge che se così non fosse, il disinformato, 

annullando il contratto, fruirebbe di conoscenze da cui poter lucrare senza alcun 

merito69; 

II) se il sapere è stato ottenuto casualmente e gratuitamente, all'opposto, il 

detentore ha da assolvere l'obbligo informativo, ed in caso di silenzio in tal senso, 

l'ignaro contraente può utilizzare l'arnese giuridico dell'annullamento.  

I comportamenti che precedono la nascita dell’atto, possono configurare una 

responsabilità detta “precontrattuale”; i suoi referenti normativi sono gli articoli 

1337 e 1338 c.c. 

Per ragioni di ordine positivo, però, una responsabilità del genere in capo al 

soggetto caduto in errore è da ripudiare per inconfigurabilità, anche se il vizio 

fosse dipeso da sua colpa. Difatti, come si è avuto modo di dire, con 

                                                   
68 E’ l’opinione elaborata dal A.T. Kronman, la cui opera tradotta in italiano “Errore e 
informazione nell’analisi economica del diritto contrattuale” è contenuta in Alpa, Chiassoni, 
Pericu, Pulitini, Rodotà, Romani, in “Analisi economica del diritto privato”, Milano, 1998, da p. 
172 ss. 
69 Per una conferma, C. Rossello, loc. cit., p. 186 s. 
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l'introduzione della riconoscibilità e l’obliterazione della scusabilità, l'attenzione è 

traslata integralmente in capo al destinatario della dichiarazione errata. A 

prescindere dalla colpa o meno, pertanto, l'errante è vincolato al contratto solo 

in ragione della irriconoscibilità (secondo diligenza); qualora l'errore esplichi effetti 

invalidanti, non essendoci un affidamento da proteggere a causa della 

riconoscibilità verificatasi, non discenderebbe alcun obbligo risarcitorio se non 

quello di carattere restitutorio per il ripristino della situazione anteriore alla 

conclusione dell'affare, in omaggio alle regole sull’annullamento. 

Molto più tortuosa, invece, è la vicenda "precontrattulale" pertinente al partner 

non errante. 

A proposito, le regole basilari importanti per la ricostruzione del quadro normativo, 

sono quelle formulate agli articoli 1337, 1338 e 1428 c.c.; due le soluzioni 

ermeneutiche antagoniste, le quali possono essere sintetizzate così: 

A) c'è chi sostiene che l'oblato, posta la perfetta sovrapponibilità della 

riconoscibilità secondo diligenza (art. 1428 c.c.) con la mera conoscibilità di una 

causa d'invalidazione prevista all'art. 1338, se di questa non ne dà notizia 

all'errante, è tenuto a risarcire il danno. Di conseguenza, si afferma che in tutti i 

frangenti d'invalidità, il soggetto caduto in errore (in modo incolpevole) ha la 

possibilità di giovarsi sincronicamente sia del rimedio dell'annullamento, che della 

pretesa risarcitoria per responsabilità precontrattuale70; 

B) quelli della prospettiva oppositrice, tuttavia, facendo leva su ragioni di stampo 

equitativo (equa ripartizione del rischio), ricostruiscono questa ipotesi negando la 

fattibilità dell'esperimento congiunto dei rimedi ora citati71; a detta di questi 

pensatori, la cumulabilità delle pretese va riconosciuta solo ai casi di dolo (es., 

silenzio intenzionalmente serbato, c.d. reticenza) e violenza.  

 

Le evenienze di responsabilità precontrattuale a carico del destinatario: 

I) la prima, già trattata nel paragrafo precedente, è quella in cui si è verificato un 

errore essenziale e riconoscibile secondo diligenza che non è stato reso noto 

all'errante (incolpevole del vizio); 

                                                   
70 Così M. Allara, La teoria generale del contratto, 1955, p. 190. 
71 Gallo, op. cit., p. 683. 
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II) le altre situazioni che possono provocarla sono da ricavere - in via d'esegesi - 

dall'art. 1337 e, più precisamente, dal comportamento secondo buona fede a 

cui è tenuto anche il destinatario. La correttezza nelle trattative appunta in capo 

alle parti dei doveri specifici, che si materializzano negli obblighi informativi. Allora 

è lapalissiano che l'estensione degli stessi, data la genericità della formula 

legislativa, è rimessa all'opera di interpretazione. 

Ecco in sintesi le tipologie di obblighi comunicativi: 

a) quelli attinenti alle circostanze che possono invalidare il patto; 

b) quelli che determinano la conoscenza compiuta e veridica della materia 

oggetto della trattativa. E' anche significativa la posizione in cui versa la parte 

maggioritaria della dottrina e della giurisprudenza, le quali hanno espresso 

l'avviso che una responsabilità precontrattuale insorga indipendentemente dalla 

validità dell'accordo (su cui infra).  

Ipotesi emblematica si verifica nelle evenienze di vizio incompleto. Si premette 

che quest'ultima congettura viene ancorata all'art. 1440 c.c., che anche se 

dettata in tema di dolo incidente, palesa l'esistenza di un principio generale con il 

quale si stigmatizzano le fattispecie non composte di tutti quei frammenti tali da 

dar vita a quelle descritte dalle norme invalidanti, e per ciò stesso considerate 

illecite e generatrici di implicazioni giuridiche (su questa tematica si veda avanti). 

 

Errore ed inadempimento: brevissimi cenni. 

 

Il vizio in esame può dar vita ad una sovrapponibilità di disciplina tra annullabilità 

e risoluzione per inadempimento. E' il caso intercorrente tra l'art. 1429, n.2 c.c., 

ossia di errore in cui sia caduto un soggetto in ordine alla qualità dell'oggetto 

della prestazione, e l'art. 1497 c.c., - in tema di compravendita - il quale consente 

all'acquirente di agire in risoluzione per l'inadempimento concretatosi nella 

mancanza delle qualità promesse o nel deficit di quelle essenziali. 

In estrema sintesi, si può dar conto dei tre sbocchi dottrinali più diffusi, 

riassumendoli così: 
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I) per una prima visione, è necessario distinguere a seconda che la 

compravendita abbia avuto ad oggetto una res generica o una determinata72. 

Nell'ipotesi iniziale deve primeggiare l'istituto dell'inadempimento, al contrario del 

secondo, in cui deve predominare quello dell'annullabilità. La ratio sottesa a 

questa convinzione viene ravvisata nel fatto che la genericità del bene, impone il 

compimento di un atto (l'individuazione) solo nella fase successiva alla 

conclusione dell'affare; contrariamente, quando il bene è determinato, 

l'anomalia si verifica proprio con la scelta erronea effettuata dal compratore, 

quindi in un momento precedente al perfezionamento del negozio; 

II) la seconda linea di pensiero, sulla scorta del carattere di specialità dell'art. 

1497, stima assorbente la normativa in tema d'inadempimento73; 

III) la terza e minoritaria tesi, sulla base dell'assenza di una regola che indichi il 

connotato poziore di un istituto sull'altro, reputa il compratore libero di scegliere 

l'uno o l'altro dei rimedi74. Per ciò che concerne l'indirizzo giurisprudenziale, tanto 

di merito75 che di legittimità76, può considerarsi come cristallizzatasi la maggiore 

diffusione della posizione con cui si conferisce superiorità all'istituto 

dell'inadempimento, anche nelle ipotesi di bene determinato (che a rigore 

esulano dall'evenienza dell'aliud pro alio), in ragione di esigenze d'equità volte 

alla maggior tutela dell'acquirente, il quale viene in tal modo sottratto ai brevi 

termini decadenziali e prescrizionali previsti in tema di vizi. 

 

L'errore bilaterale. 

 

Il vizio in epigrafe si verifica quando vi siano incorse entrambe le parti. Esso, però, 

si può variamente manifestare, tanto che la dottrina ne distingue due tipi a cui 

connette diversa regolamentazione. Si tratta di quello bilaterale comune, in cui i 

contraenti commettono il medesimo errore, e di quello bilaterale reciproco (detto 
                                                   
72 Tra tutti Carnelutti, Errore o inadempimento?, in Riv. Dir. civ., 1961, I, p. 258 s. 
73 D. Rubino, La compravendita, in Trattato di dir. civ. comm. Diretto da Cicu e Messineo, 
Milano, 1971, p. 906.   
74 V. Pietrobon, Errore, volontà e affidamento nel negozio giuridico, op. cit., da p. 410 a p. 
415.  
75 Trib. Torino, 24 luglio 1970, in Giur. Merito, 1972, p. 59. 
76 Cass., 14 novembre 1983, n. 2457, in Giur. It., 1985, I, 1, p. 520. 
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anche asimmetrico), in cui l'imperfezione ha ad oggetto un aspetto difforme 

rispetto all'altro, vale a dire che i soggetti commettono due errrori diversi77. Per 

quel che attiene al primo tipo, la soluzione proposta dalla predominante dottrina 

e dalle giurisprudenze, sia di legittimità che di merito, è nel senso di prescindere 

dal requisito della riconoscibilità, sul rilievo che verrebbe meno l'esigenza di 

protezione dell'affidamento. A fondamento dell'assunto, si asserisce che l'istanza 

di difesa di un soggetto risiede nell'unilateralità del perturbamento, ossia 

nell'antitesi tra la sua volontà immune da vizi, rispetto a quella che ne è stata 

inficiata. A tal fine il Betti sostiene che "chi versa nel medesimo errore non 

potrebbe applicare all'altra parte un criterio di valutazione diverso da quello che 

adopera per sè, e, per il fatto stesso di condividerlo, dovrebbe ammetterne la 

plausibilità". Il Messineo, in proposito, afferma che "poichè dello stesso errore 

partecipano entrambi i contraenti, vien meno quell'esigenza di protezione 

dell'affidamento, alla quale l'esigenza della riconocibilità si ispira", inoltre, e subito 

dopo, si aggiunge che "ciascuna parte dichiara, per effetto, non dell'errore altrui, 

ma del proprio", come se il disconoscimento della riconoscibilità e del relativo 

affidamento venissero meno perchè ogni dichiarazione è causata solamente da 

un vizio autonomo. In modo tralatizio anche la giurisprudenza sostiene che 

"qualora (...) le due volontà contrapposte siano entrambe viziate dal medesimo 

errore, non può applicarsi il principio dell'affidamento, e, quindi, non può 

richiedersi la sussistenza del requisito della riconoscibilità dell'altrui errore, poichè 

ciascuna delle parti ha causato l'invalidità del negozio indipendentemente 

dall'altra". Laddove, invece, si fa mente locale all'ulteriore connotato necessario 

per l'esserci dell'annullabilità e per il rilievo del tandem riconoscibilità-affidamento, 

ossia la determinanza del vizio, ci permettiamo di dissentire quanto meno per la 

correttezza formale degli asserti posti a fondamento dell'opinione appena 

riprodotta. Se è vero che il vizio deve essere determinante, non solo ogni 

dichiarazione non sarebbe stata emessa a fronte della conoscenza 

dell'imperfezione, ma si può anche sostenere che ognuna delle due è stata la 

ragione vicendevole dell'altra, pertanto tra loro c'è nesso di dipendenza 

                                                   
77 Sono le definizioni elaborate dal Criscuoli, Errore bilaterale: comune e reciproco, in Riv. Dir. 
civ., 1985, p. 609 ss. 
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inscindibile; non pare nemmeno accettabile la convinzione della reciproca 

condivisione retro cennata, per lo stesso motivo che entrambi i paciscenti, 

qualora avessero saputo dell'errore, non avrebbero approvato il proprio e, a 

fortiori, il vizio altrui. Il mantenimento in vita del contratto, in un caso siffatto, non è 

desiderato dai soggetti negoziali, pertanto si dovrebbe ammettere la possibilità 

che ognuno dei contraenti possa agire per lo scioglimento del vincolo. 

Nella situazione di doppio errore asimmetrico, che si verifica quando due vizi 

differenti affliggono le due volontà, si può verificare la venuta meno anche 

dell'apparenza dell'accordo, tanto da reputare il negozio nullo o inesistente78. Ad 

es., X desidera acquistare una bici da corsa ma erroneamente manifesta una 

volontà che ad oggetto una bici da montagna (caso di aliud pro alio), mentre 

l'altra parte, commettendo un error in negotio, dichiara di volerla prestare 

gratuitamente, mentre avrebbe voluto darla in locazione. Questo è il caso detto 

di dissenso palese, dato che anche apparentemente le dichiarazioni sono 

divergenti (X dichiara di voler acquistare, laddove Y dichiara di voler dare in 

comodato). Nonostante un reciproco errore asimmetrico, il consenso potrebbe 

anche essere ugualmente raggiunto, come nel caso in cui ad un aliud pro alio (X 

desidera acquistare una bici da corsa ma esterna una volontà pertinente ad una 

bici da montagna), si contrapponga un error in negotio in cui la dichiarazione 

viziata sia corrispondente al reale intento di X (Y desidera dare in locazione la bici 

da montagna, ma dichiara di vendere la bici da corsa). In un frangente del 

genere si devono applicare le regole generali, con l'implicazione dell'annullabilità 

del negozio - comunque sorto è medio tempore valido - solo se l'errore azionato 

dal soggetto agente è munito dei requisiti di rilevanza prescritti ex lege. 

 

Dissenso occulto. 

 

E' l'ipotesi in cui apparentemente (e solo in apparenza) le reciproche 

dichiarazioni combaciano. E' la contingenza in cui X propone di dare in locazione 

una res sita in un luogo, mentre Y accetta fraintendendo la collocazione del 

                                                   
78 C. Rossello, op. cit., p. 193. 
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bene a causa dei vari significati attribuibili alla proposta. Tre le alternative 

dogmatiche in campo:  

A) per una prima opzione la fattispecie de qua non dà vita ad una divergenza 

tra volontà e dichiarazione, ma ad una discrasia intercorrente tra un significato 

avuto in mente (nel caso riportato, dal proponente), e l'altrui l'idea, insorta a 

fronte di un'erronea interpretazione. Sarebbe una circostanza in cui, difettando la 

coscienza dell'oggettivo senso della proposta, è da reputare insussistente 

l'accordo, a cui annettere pertanto la sanzione della nullità79; 

B) una seconda, fondandosi sul postulato dell'irrilevanza normativa dell'accordo 

intrinseco, e su quello della vincolatività di una dichiarazione non conforme con 

l'effettiva volontà (nel caso sopra descritto solo parziale, posto che l'accettante 

vuole il bene con la sola divergenza relativa al connotato spaziale), rifiuta di 

assegnare rilievo autonomo al dissenso occulto e lo assimila all'errore ostativo; 

C) infine, c'è un orientamento di medietà80, che risolve l'aporia a seconda delle 

ipotesi: "se la dichiarazione male intesa dal destinatario non contiene alcun 

elemento (...) idoneo a ricollegarvi il senso inteso dal dichiarante, si dovrà 

prendere atto della nullità per mancanza di accordo; se invece tale elemento è 

presente (come nell'esempio succitato), allora pare giusto elevare il livello di 

protezione (dell'affidamento) di chi ha ricevuto la dichiarazione basata sul 

malinteso, sicchè il contratto sarà non nullo, ma semplicemente annullabile (...)". 

 

Rilievo extracontrattuale dell'errore: cenni relativi al matrimonio. 

 

Le norme sull’errore dettate in ambito contrattuale, sono certamente applicabili 

anche al di fuori della categoria menzionata. Difatti, l’art. 1324 (norme applicabili 

agli atti unilaterali) decreta l’applicabilità delle regole contrattuali anche agli atti 

unilaterali tra vivi aventi contenuto patrimoniale. Punto di contatto tra le figure 

contrattuali e questi atti unilaterali è, secondo la dottrina81, la negozialità 

dell’atto, ossia che ambo le figurae iuris sono espressione dell’autonomia privata 

                                                   
79 C. Rossello, op. cit., p. 38 ss. 
80 Roppo, Il contratto, in Trattato di dir. priv. A cura di Iudica e Zatti, 2001, Milano, p. 837. 
81 V. Pietrobon, voce “Errore” in Enc. Giur., vol. XIV, Roma, 1989, p. 10. 
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in ordine alla produzione degli effetti giuridici. Ogni atto unilaterale, però, è 

variamente regolato dal legislatore anche per ciò che concerne l’errore; loro 

comune problema è quello dato dalla possibilità che la pertinente disciplina sia 

integrata da quella contrattuale, la quale è ammissibile se non vi sia un fattore 

ostativo o posto da una specifica previsione (come avviene nel frangente 

dell’accettazione dell’eredità)82, o per incompatibilità derivante dalla regola 

generale con le singolarità dell’atto unilaterale83. Ci sono anche negozi unilaterali 

sguarniti di regolamentazione sull’errore (come la promessa al pubblico), ma ad 

essi è sicuramente applicabile la disciplina contrattuale dell’errore, in forza 

dell’art. 1324, sicchè è comunque operativo il limite della compatibilità.  

Per ciò che concerne l’errore in ambito matrimoniale, rileva il 2°co. dell'art. 122 

c.c., in cui è previsto che il matrimonio possa essere impugnato in due casi:  

I) sia quando il consenso di uno dei coniugi è stato dato per effetto di 

errore sull'identità dell'altra persona;  

II) sia in costanza di errore essenziale su qualità personali dell'altro coniuge. 

La prima delle due fattispecie, che più facilmente poteva verificarsi nei tempi in 

cui andavano di moda i matrimoni "combinati" dalle famiglie, è un errore di 

difficile verificabilità, sia alla luce dei nuovi costumi che a fronte delle formalità 

che circondano questo istituto, dato che postula un'ignoranza circa l'identità 

dell'altro sposo (voglio sposare Caia ed invece il consenso viene prestato con 

Tizia); potrebbe ancora avvenire se il matrimonio fosse celebrato per procura, 

situazione in cui determinati soggetti possono esprimere il loro consenso in un 

contesto spaziale lontano da quello dell'altro sposo, ma anche in contingenze del 

genere la verificabilità è molto modesta, data l'enorme diffusione di mezzi (quali 

internet) che facilitano la conoscenza visiva anche ad enorme distanza. 

Altra ipotesi in cui la previsione de qua potrebbe trovare applicazione, è quella 

che ha a monte un contegno doloso di uno dei partners, che, sotto falso nome, 

assume l'identità di altra persona, così determinando la caduta in errore dell'altro 

nubente. 
                                                   
82 La ratio dell’impossibilità espressa di avvalersi dell’impugnazione, viene ravvisata nel fatto 
che nel caso di specie, il chiamato può avvalersi di altro arnese, ossia l’accettazione con 
beneficio d’inventario. 
83 V. Pietrobon, ibidem. 



 
                  
 Nuove frontiere del diritto 
 www.nuovefrontierediritto.it 
 Rivista mensile telematica giuridico-scientifica 
  ISSN  2240 - 726X 

 
 

 

41 

La maturazione di questa fattispecie genera una causa invalidante che legittima 

l'errante ad impugnare il matrimonio per farlo annullare. 

La seconda fattispecie (dell'errore sulle qualità dell'altro coniuge) è una novità 

inserita nel codice dalla riforma del 1975; essa può essere importante e produrre 

pertanto annullamento, solo in quanto sia essenziale, ossia determinante il 

consenso del nubente errante. 

Il legislatore si è preoccupato di fissare i casi di "qualità negative" - in cui l’errore è 

essenziale -enumerandoli in ben cinque punti del 3°co. dell'articolo in oggetto. 

Questi sono: l'esistenza di una malattia fisica o psichica o di un'anomalia o 

deviazione sessuale, tali da impedire lo svolgimento della vita coniugale non 

conosciute dall'errante prima del matrimonio; l'esistenza di una sentenza di 

condanna per delitto non colposo alla reclusione non inferiore a cinque anni; la 

dichiarazione di delinquenza abituale o professionale; la circostanza di aver 

riportato una condanna per delitti concernenti la prostituzione a pena non 

inferiore a due anni, nonchè lo stato di gravidanza causato da persona differente 

dal sogetto caduto in errore. 

 

Cenni pertinenti al testamento (segue). 

 

In relazione alla disposizione testamentaria, l'errore è normato all'art. 624 c.c. che 

prevede, al suo 1°co., la possibilità di impugnarlo senza specificare altro per ciò 

che attiene i suoi requisiti di rilevanza. La dottrina84 ritiene che essa opera un rinvio 

alla disciplina contrattuale dell'errore. 

Il richiamo implicito alla normativa contrattuale, però, non comporta il rilievo della 

riconoscibilità; la sua inapplicabilità al negozio testamentario, difatti, discende dal 

suo carattere di atto mortis causa, ossia di atto destinato a produrre i suoi effetti 

solo dopo la morte del testatore, e viene variamente giustificata, o facendo leva 

sul rispetto della volontà del disponente, o sull'assenza del principio di 

responsabilità in capo al de cuius, o sui caratteri dell'atto in disamina: 

                                                   
84 Per tutti si veda Lycia Gardini Contursi-Lisi, in Commentario del codice civile a cura di A. 
Scialoja e G. Branca, 1983, Roma-Bologna, da p. 10 ss. 
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unilateralità, non recettizietà85, inidoneità a comporre un conflitto di interessi 

eccetera. Al contrario di ciò che è dettato per i contratti e per gli atti unilaterali 

recettizi, in cui l'errore sul motivo è stimato irrilevante, al 2°co. dell'articolo in 

questione, "l'errore sul motivo, sia esso di fatto o di diritto, è causa di annullamento 

(...)". Il legislatore, comunque, sottopone l'impugnabilità dell'atto alla simultanea 

ricorrenza di due requisiti: 

I) a condizione che il motivo risulti dal testamento. Un esempio è quello di una 

nomina di erede per ragioni mai verificatesi, come nel caso di nomina di Tizio per 

episodi da lui mai vissuti; 

II) e a condizione che il motivo erroneo sia il solo che ha determinato la 

disposizione testamentaria. 

Per ciò che attiene l'errore è anche importante la disposizione dell'art. 625 c.c., 

considerata pletorica da quella parte della dottrina che ritiene ottenibili le regole 

ivi contenute facendo ricorso ai principi interpretativi. Questo articolo regola i casi 

di erronea indicazione dell'erede,  del legatario, o della cosa che forma oggetto 

della disposizione (testamentaria), i quali sono considerati casi di errore ostativo. 

Il legislatore fa salvi gli effetti del testamento quando dall'interpretazione risulta in 

modo univoco la volontà del dichiarante-errante, ma nulla dice in merito alla 

sanzione derivante nelle ipotesi divergenti. 

Le soluzioni prospettabili fanno capo alle visioni esegetiche che orbitano attorno 

alla figura dell'errore ostativo. Coloro che di quest'ultima figura predicano la 

mancanza della volontà nella pertinente dichiarazione, non possono che 

prevederne la nullità; nella difforme ricostruzione che individua l'esserci di un 

ineliminabile significato, non si può che concludere per la configurabilità della 

sola e più tenue sanzione dell'annullabilità. 

 

Eventuali esiti dell'annullabilità: annullamento, rettifica e convalida. 

 

L’annullamento: 

è istituto contemplato dall'art. 1441 all'art. 1446 c.c.. Con la precisazione 

legislativa in base alla quale l'annullamento del contratto può essere domandato 
                                                   
85 A. Torrente, Manuale di dir. priv., Milano, 19 ed.,  p.1252. 
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solo dalla parte nel cui interesse è stabilito dalla legge, viene subordinata la 

rilevabilità del vizio solo ad iniziativa di parte (al contrario della nullità, rilevabile 

d'ufficio); cosicchè si è in presenza di un onere86, il cui assolvimento consente 

l'esercizio di un vero e proprio diritto potestativo87. Ciò non toglie che l'azione in 

questione sia rinunciabile, cedibile e trasmissibile agli eredi88. Essa, inoltre, è detta 

relativa posto che è demandata solo ad uno specifico soggetto, al contrario di 

ipotesi ex lege in cui l'azione annullativa è attribuita "a qualunque interessato" 

(c.d. annullabilità assoluta). Della legittimazione passiva è titolare la parte 

contrattuale fedele, ma anche i suoi eredi o aventi causa. 

 

Aspetti temporali dell'azione: art. 1442. 

 

Per regola generale (1°e 3°co.) essa si prescrive in cinque anni ed inizia a 

decorrere dal giorno della conclusione del contratto. Per ciò che qui interessa, 

sono previste delle eccezioni (2°c.) pertinenti ai contratti afflitti da un vizio della 

volontà; in queste evenienze, il dies a quo del quinquennio è quello della 

scoperta dell'errore o del dolo,  della cessazione della violenza, che essendo 

qualificabili come fatti impeditivi di un diritto, rilevano in ordine al principio 

generale enunciato all'art. 2935 c.c. Il relativo onere probatorio (della scoperta 

del vizio) deve essere assolto da colui che agisce in annullamento. Il 4°co. 

dell'articolo in questione, prevede che l'annullabilità può essere opposta dalla 

parte convenuta per l'esecuzione del contratto, anche se è prescritta l'azione per 

farla valere. E' la disciplina dell'eccezione di annullamento a cui è 

legislativamente connessa l'imprescrittibilità. La regola de qua si riferisce alla sola 

eccezione in senso stretto, ossia a quella unicamente idonea a disattivare la 

pretesa attorea all'esecuzione; il convenuto (errante), pertanto, per l'ottenimento 

di un atto annullativo, è tenuto in via riconvenzionale a chiedere una pronuncia 

di tal fatta. Dato che l'eccezione in disamina è regolata per ottenere la paralisi 

                                                   
86 C.M. Bianca, diritto civile,III, p.630) 
87 In tal senso Messineo, voce Annullabilità e annullamento (dir. priv.), in Enc. Dir., p. 475. 
88 Cass., 18 ottobre 1965, n. 3709, in Giust. Civ., 1957, I, p. 463. 
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attorea in ordine ad una sua richiesta esecutiva, ne discende che l'opponibilità 

dell'eccezione ha quale limite l'esecuzione del negozio. 

 

La pronuncia di annullamento. 

 

Data l'efficacia che il negozio annullabile comunque produce sino all'eventuale 

sentenza d'annullamento, quest'ultima è universalmente reputata di tipo 

costitutivo e ad efficacia retroattiva, perchè modifica la relazione giuridica in 

itinere, tendendo a sottrarre il più possibile la primitiva efficacia del negozio89; la 

sentenza al vaglio è titolo legale di obblighi restitutori per ambo le parti, in 

ragione delle obbligazioni adempiute, in omaggio alle regole sull'indebito 

oggettivo (art. 2033 c.c.). Con questa pronuncia il giudice - su richiesta della 

parte legittimata e qualora ricorrano i presupposti - può condannare al ristoro dei 

danni derivanti da responsabilità precontrattuale. 

 

La convalida (art. 1444 cod.civ.). 

 

Questo istituto, ispirato alla conservazione degli atti giuridici, ha una funzione 

ravvisata nella preclusione del giudizio di caducazione, a cui consegue la perdita 

del correlativo diritto all'annullamento. Difatti, la communis opinio identifica nella 

convalida una  rinuncia alla relativa azione90, nonchè un atto fornito della 

ulteriore singolarità di essere volto alla conferma della vicenda negoziale 

invalida. Ciò significa che il fatto della convalida elide il carattere della 

precarietà degli effetti dell'atto presupposto, rendendo definitivamente efficace 

un atto sottoponibile alla demolizione mediante domanda di annullamento. Dal 

carattere confermativo viene ricavato il connotato irretroattivo della convalida, 

sicchè il negozio (annullabile) conserva efficacia ex tunc. Essa è tipico rimedio 

previsto solo per il contratto annullabile e ciò si arguisce mediante interpretazione 

a contrario delle regole in tema di nullità (art. 1423 c.c.) e rescindibilità (art. 1451 

                                                   
89 Tommasini, voce Annullabilità e annullamento, in Enc. giur. Trec., p. 11ss. 
90 Fedele, La invalidità del negozio giuridico di diritto privato, Torino, 1943, p. 229. 
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c.c.)91. La prevalente opzione ermeneutica qualifica la convalida come atto 

unilaterale non ricettizio92, con cui si esercita un diritto potestativo, a forma 

libera93, data la possibilità che essa avvenga per fatto concludente. La 

legittimazione attiva a convalidare il patto è della parte che avrebbe interesse 

ad impugnarlo, ragion per cui, nelle situazioni di vizi della volontà, la 

legittimazione in questione si appunta in capo ai soggetti che hanno espresso la 

volontà afflitta dall'imperfezione (art. 1444, esordio 1°co.). 

 

Convalida durante il giudizio d'annulamento: cenni. 

 

Questa evenienza, determinando una rinuncia all'azione, dà vita al fenomeno 

c.d. della cessazione della materia del contendere. Questo ultimo fatto "non è 

che il riflesso processuale del mutamento della situazione sostanziale, quando 

questa dà luogo al venir meno della ragion d'essere del giudizio (...) [anche] per 

ragioni subbiettive"94, come, ad es., nel caso che qui interessa, di rinuncia 

all'azione. Questa abdicazione, non esigendo l'accettazione dell'altra parte 

processuale, è pienamente congruente con i connotati della convalida, che 

essendo correlata all'esercizio di un diritto potestativo, per la sua efficacia non ha 

necessità dell'accettazione dell'altra parte contrattuale. La convalida, però, 

potrebbe anche dar vita ad un caso d'estinzione del processo (o per rinuncia o 

per inattività delle parti), ma nell'eventualità della sua prosecuzione, come nel 

caso di compimento di atto processuale da parte del profittatore ignaro della 

convalida, il giudice dovrebbe adottare una pronuncia dichiarativa pertinente 

alla cessazione della materia del contendere95. 

 

 

 
                                                   
91 M. Franzoni, Dell’annullabilità del contratto, in Commentario del Cod. civ., a cura di 
Scialoja-Branca, libro quarto-delle obbligazioni, Bologna-Roma, 1998, p. 514. 
92 Contra, autori in nota 1, p. 517 del testo appena menzionato. 
93 Di avviso contrario G. Mirabelli, Dei contratti in generale, v. Codice civile, Commentario 
Utet, IV, 2, Delle obbligazioni, p. 572. 
94 C. Mandrioli, Diritto processuale civile, II, il processo di cognizione, Torino, 2006, p. 374. 
95 Per giurisprudenza in proposito, nota n. 189, p. 374 dell’Autore appena citato. 
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Rettifica. 

Questo istituto ha fatto il debutto normativo solo a partire dal codice attuale; 

difatti, non essendo previsto sotto il vigore del codice previgente, ne discendeva 

che una volta azionato da parte dell'errante il marchingegno annullativo, l'altro 

soggetto non aveva alcuna scelta se non quella di sopportarlo. Le sue rationes 

esistenziali hanno sia matrice conservativa (degli effetti medio tempore prodottisi) 

- dato che il suo obiettivo è quello di modificare il patto viziato in modo da 

adeguare l'interesse regolato a quello reale dell'errante - sia di stampo equitativo; 

quest'ultima finalità è sia tesa ad evitare spinte opportunistiche dell'errante nel far 

uso spregiudicato dell'azione annullativa, nonchè indirizzata al contraente fedele 

affinchè si adoperi nell'adottare un comportamento obliterativo delle 

conseguenze negative subite dall'altra parte. Essa è reputata un atto unilaterale 

recettizio, il cui compimento è di competenza del soggetto non errante; 

costituisce, inoltre, esercizio di un diritto potestativo, cosicchè ad essa non deve 

far seguito l'accettazione del caduto in errore. Ulteriormente, essa è considerata 

una mera offerta e non una novella proposta contrattuale. In caso di litigio tra le 

parti sulla congruità dell'offerta di rettifica, la valutazione di conformità scomoda 

il giudice, che sarà chiamato a ricostruire il reale intento dell'errante sulla base 

dell'esegesi del materiale dedotto nel negozio stipulato, ed avrà come epilogo 

un atto di tipo dichiarativo. Il legislatore prescrive che lo strumento in oggetto è 

inutilizzabile se la parte errante ha subito un pregiudizio; la dottrina considera 

quest'ultimo quale evento incidente sulla realizzabilità dell'interesse realmente 

avuto dall'errante, sicchè - in via esemplificativa - il pregiudizio può concretarsi 

con il semplice trascorrere del tempo, oppure con l'approvvigionamento da 

parte dell'errante di una prestazione sostitutiva, o di altri avvenimenti comunque 

vanificatori di quell'interesse. Un esempio chiarificatore è quello di un errante che 

acquista un metallo vile al posto di uno pregiato al fine di donarlo come regalo di 

nozze, dopo la cui celebrazione venga offerta rettifica; questa ben potrà essere 

legittimamente rifiutata per la frustrazione dell'interesse reale oramai 

pregiudicato, e potrà pertanto far seguito la domanda d'annullamento. Per 

quanto interessa l'aspetto cronologico della fruibilità di quest'arnese, si pensa che 

il limite sia costituito dal termine prescrizionale dell'azione di annullamento. 
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Suoi limiti di operatività. 

 

Oltre a quello temporale appena citato, ed a quello dato dalla venuta meno 

della realizzabilità dell'interesse reale, un suo ulteriore limite, inferibile dalla lettura 

del quadro normativo sul vizio in analisi, è dato dalla sussistenza di un semplice 

errore incidente. La motivazione di questa delimitazione si basa su di una 

considerazione teleologica, il cui sillogismo è il seguente: se il potere di cui trattasi 

ha come fine l'inibizione dell'accessibilità del congegno demolitorio (previsto a 

beneficio dell'errante), esso deve essere deferente ai requisiti che legittimano 

l'esperibilità dell'annientamento negoziale, i.e. l'essenzialità (e la riconoscibilità), e, 

per quel che qui conta, l'ossequio di un aspetto dell'essenzialità che è la 

determinanza, connotato antinomico all'incidenza. In conclusione, l'arnese in 

questione è sperimentabile solo avverso l'errore determinante della volontà. Altra 

linea di demarcazione è segnata dagli altri vizi della volontà (violenza e dolo); 

questo argine si àncora sempre ai requisiti che legittimano l'uso (vincente) 

dell'azione annullativa, e, in ispecie, al requisito della riconoscibilità, in quanto 

solo in sua presenza è possibile per il giudice fruire di un campo ricostruttivo di tipo 

oggettivo, al contrario di quanto avverrebbe con gli altri vizi, in cui l'indagine 

dell'autorità giudiziaria avrebbe ad oggetto solo illazioni soggettive circa la 

volontà ipotetica del soggetto. Ancora, dato il canone di compatibilità ex art. 

1324, la rettifica è sfruttabile anche per gli atti tra vivi a contenuto patrimoniale. 

 

Il dolo: nozione. 

 

Comunemente reputato un imbroglio, un inganno fatto per mezzo di parole 

tortuose o con altri mezzi atti a sorprendere l’altrui buona fede96, dalle norme 

giuridiche si desume che esso, presente in vari frangenti anche al di là dei casi di 

vizi della volontà, come ad es. nell'inadempimento dell'obbligazione (art. 1225 

c.c.) e negli atti illeciti (art. 2043 c.c.), è termine plurivoco. La difformità di queste 

figure di dolo rispetto al dolo-vizio, risiede nel fatto che la loro struttura si risolve 

                                                   
96 Vocabolario della lingua italiana dell’istituto della enciclopedia italiana fondata da G. 
Treccani, vol. III**, Roma, 1991. 
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solo nella condotta antigiuridica che - anche se animata dall'intenzione di 

provocare una vicenda dannosa - manca del desiderio di incidere sull'iter 

formativo dell'altrui volontà, laddove il dolo-vizio, è caratterizzato dall'ulteriore 

ambizione di manipolare la libera maturazione del volere altrui97. Ma dalle varie 

figure citate, la dottrina ha comunque tratto un nucleo definitorio, individuato 

nell'intenzione di commettere un torto nei riguardi di altro soggetto (elemento 

soggettivo), recandogli un nocumento o inducendolo in errore (animus 

decipiendi), mediante l'assunzione di un atteggiamento (elemento oggettivo) 

animato dall'intenzione testè menzionata (c.d. dolus malus). Per questi motivi il 

nostro ordinamento li qualifica come illeciti. A onor del vero, per quanto attiene il 

dolo-vizio, esiste un isolato orientamento che, dalla presunta carenza normativa 

sull'elemento soggettivo (colpa o intenzione), pondera rilevante l'inganno 

ancorchè esso non sia accompagnato dal requisito della volontarietà98, 

ritenendo sufficiente una condotta di raggiro colposo99. Anche le fonti 

giustinianee contengono delle descrizioni in cui sono indicati gli elementi 

componenziali del dolo (vizio), all'incirca come delucidati attualmente. Servio lo 

definiva come una certa macchinazione ordita allo scopo di ingannare l'altro, 

quando si mostra una cosa e se ne fa un'altra, ed in modo più similare allo stato 

definitorio corrente, Labeone lo considerava un inganno, astuzia e fallacia 

utilizzati per indurre l'altro in errore (D. 4,3,1,2). In diritto romano classico, dato il 

rigido formalismo che animava il sistema del ius civile, nessun rimedio era 

apprestato a beneficio del soggetto che era rimasto vittima di raggiri altrui, 

sicchè il pertinente contratto era valido iure civili e nessuna influenza aveva - sul 

giudizio di validità dell’atto -  il contegno sleale100; ma l’esigenza protettiva della 

vittima, già avvertita sin dalla più antica giurisprudenza dell’età repubblicana, 

aveva dato vita all’elaborazione di un espediente che consisteva 

nell’introduzione di una clausola doli all’interno della stipulazione che, più 

                                                   
97 Ex plurimis A. Gentili, in Enc. Giur. Treccani, voce Dolo (diritto civile), p. 1. 
98 L. Corsaro, Raggiro, dolo colposo ed annullabilità del contratto, in Giur. It., 1989, I, 2, p. 39. 
99 Per opinioni antitetiche sia giurisprudenziali che dogmatiche, si vedano nn. 9ss, p. 447, in 
Commentario del Cod. civ., a cura di Scialoja-Branca, libro quarto, delle obbligazioni, op. 
ult. cit. 
100 Luzzatto, voce “Dolo (dir. Rom.)”, in Enc. Dir., XIII, Milano, 1964, p. 715. 
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specificamente, consisteva in un autonoma obbligazione alla stregua della quale 

le parti si impegnavano a comportarsi lealmente sia prima che durante 

l’esecuzione del programma negoziale, così permettendo un intervento giudiziale 

volto alla valutazione degli atteggiamenti assunti dai contraenti. Solo a partire 

dall’ultimo secolo della Repubblica, sulla base dei principi dell’aequitas pretoria, 

nascono i primi strumenti processuali contro il dolo; prima l’exceptio doli, che 

consentiva al raggirato - convenuto in giudizio per l’esecuzione del contratto - di 

paralizzare la pretesa attorea, poi una vera e propria azione di stampo penale: la 

c.d. actio doli, forse introdotta verso il 66 a.C., che consentiva anche l’irrogazione 

di una pena pecuniaria mirante al ristoro dei danni patrimoniali patiti dalla 

vittima.   

Esula dalla definizione generica (e specifica) di dolo, il c.d. dolus bonus, proprio 

perchè non è considerato atteggiamento antigiuridico, anche se manifestantesi 

in furberie ed astuzie, come sono, ad es., le esagerazioni di chi esalta le 

prerogative di un proprio bene per concludere una vendita101. A proposito del 

"dolo buono", v’è un’opinione espressa in merito all'idoneità di questa fattispecie 

a configurare una slealtà precontrattuale genetica di una pretesa risarcitoria, 

ragion per cui si deve affermare che c'è chi gli conferisce un connotato 

antigiuridico102. Per quel che attiene il dolo vizio nei negozi giuridici, le sue 

singolarità hanno a che fare, come già detto, nel fatto che esso influenza la 

formazione dell'altrui volontà, che non risulterà spontanea, così viziando il 

contratto; in evenienze del genere, pertanto, si hanno:  

A) due volontà, una che si concreta in una condotta di raggiro e/o artificio, e 

l'altra nel prestare un consenso viziato da errore; 

B) una relazione di incidenza dell'una sull'altra (nesso di causalità); 

C) nonchè due differenti soggetti, l'autore della condotta illecita (c.d. deceptor), 

e la vittima (deceptus).  

Ecco perchè il dolo in disamina, più che essere una imperfezione della volontà, è 

causa del vizio (la provocata ignoranza). Infatti, la maggioritaria prospettiva 

interpretativa, avvalendosi di un grimaldello letterale, considera la disciplina del 

                                                   
101 C.A. Funaioli, voce, Dolo (dir. civ.), in Enc. dir., vol. XIII, p.746. 
102 M. Mantovani, “Vizi incompleti” del contratto e rimedio risarcitorio, Torino, 1995. 
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dolo come un'estensione delle ipotesi dell'errore quale causa d'annullabilità 

dell'atto; perciò il dolo consente di attribuire rilievo anche a tipologie di errori (in 

questi casi, però, non spontanei) altrimenti irrilevanti in termini d'invalidazione, 

come ad esempio l'errore sui motivi o sulla convenienza economica dell'affare. In 

tal proposito, insigne pensatore ha evidenziato che "per la rilevanza giuridica del 

dolo è decisiva la sola influenza spiegata di fatto in concreto sulla motivazione 

del volere e non importa l'entità dell'errore provocato"103. Altra visione104, fatta 

propria anche da una sentenza a S.U. della Cassazione (11 marzo 1996, n. 1955), 

considera necessario che l'errore sia qualificabile come essenziale ai sensi dell'art. 

1429 c.c., con ciò limitando sensibilmente le possibilità di tutela del deceptus. La 

posizione dominante viene giustificata facendo leva sulla lettera della legge, la 

cui ratio è quella di conferire rilievo solo agli aspetti che attengono alla condotta 

dolosa, sia in termini di modalità di estrinsecazione, che di incidenza sulla 

pattuizione. Si aggiunge che la normativa in analisi, proprio perchè volta a 

sanzionare la condotta antigiuridica del soggetto agente, accorda una 

protezione agli interessi del destinatario tale da giustificare una tutela più lata 

rispetto a quella che l'ordine giuridico conferisce ad un soggetto caduto 

spontaneamente in errore105.  

Il dolus malus è detto determinante (causam dans), per distinguerlo dalla 

differente fattispecie di dolo incidente. Dalla lettura della fattispecie astratta si 

inferisce che non sono suoi elementi strutturali nè il fine di arrecare un nocumento 

(al contrario dell'induzione in errore), nè che si produca o persegua un profitto a 

beneficio del deceptor, ad eccezion fatta della previsione consacrata all'articolo 

1439, 2°co. c.c. 

 

Le modalità di espedienti astrattamente utilizzabili dal soggetto agente. 

 

E' idea quasi unanime che l'azione dolosa è da intendere in senso ampio, dato 

che il legislatore indica un non meglio precisato "raggiro", senza specificare 

                                                   
103 E. Betti, Teoria generale del negozio giuridico, Napoli, 1994, p. 457. 
104 F. Galgano, Diritto civile e commerciale, 2a ed., vol. II, tomo I, Padova, 1993, p. 316s. 
105 Mirabelli, op. cit., p. 558. 
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alcunchè sulla gravità ed intensità del comportamento. Il solo requisito prescritto 

è che esso, in qualsiasi modo attuato, sia determinante il consenso dell'altro 

contraente106, ossia che il comportamento commissivo raggiunga il risultato della 

caduta in errore della vittima. Ciò spiega la maggiore latitudine e rilievo 

invalidante che il dolus malus ha nei confronti di elementi negoziali che, invece, 

sfuggono all'efficacia d'invalidazione dell'errore-vizio. Ecco perchè è data 

importanza ad elementi quali i motivi, gli effetti del negozio, nonchè la fase 

esecutiva del contratto stipulando etc… 

Per ciò che concerne le tipologie di contegni dolosi, esse sono così elencabili: 

I) enunciazione di notizie false, sia espresse oralmente che per facta 

concludentia, sia direttamente che per mezzo di terzo soggetto (c.d. dolo 

commissivo); 

II) nascondimento di fatti e/o circostanze decisive nei confronti della 

rappresentazione della vittima, come ad esempio nella reticenza o nel silenzio 

(c.d. dolo omissivo). 

 

Una fattispecie "problematica" riferibile al primo modello. 

 

Specifica evenienza di raggiro è il c.d. mendacio, che è la condotta costituita 

dalla menzogna. Esso è connotato da un atteggiamento commissivo, con cui si 

rappresentano come veri fatti falsi e viceversa. Per vero, non c'è unanimità di 

vedute in merito alla qualificazione del mendacio come raggiro in senso tecnico. 

Autorevoli pensatori ne misconoscono natura dolosa, perchè - asseriscono - un 

episodio del genere fa solo leva sulla credulità, mentre la legge tutela la buona 

fede107. Contrariamente, sia la giurisprudenza che altro indirizzo dogmatico108 

reputano che una dichiarazione falsa è sufficiente ad essere ricondotta nello 

schema giuridico dell'art. 1439, purchè: 

a) possieda la forza di captare e determinare l'altrui volizione viziata; 

                                                   
106 Rossella Cavallo Borgia, Dell’annullabilità del contratto, in Commentario del Cod. civ., a 
cura di Scialoja-Branca, libro quarto, delle obbligazioni, p. 453. 
107 Così Santoro Passarelli, Dottrine generali del diritto civile, 9a ed., Napoli, 1966, p. 171. 
108 In dottrina si veda F. Galgano, ult. op. cit., p. 317; in giurisprudenza Cass., 17 ottobre 1969, 
n. 3401, in Foro it., Rep. 1969, voce Obbligazione e contratti, n. 509. 
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b) sia idonea a sorprendere la buona fede di una persona fornita di normale 

diligenza (altrimenti non avrebbe la capacità di scomodare l'altrui affidamento 

tutelato dalla norma); 

c) abbia ad oggetto fatti oggettivi. Non avrebbe, invece, tale idoneità, quella 

dichiarazione emessa in presenza di dolus eventualis, ovverosia quella avente ad 

oggetto circostanze incerte e/o problematiche, o esternata in forma dubitativa, 

imprecisa etc... 

Al di fuori di queste circostanze, il mendacio non potrebbe qualificarsi come 

raggiro in senso stretto, ma potrebbe comunque dar vita ad un mero obbligo 

risarcitorio da culpa in contrahendo, nell'evenienza in cui concretasse la 

violazione di un dovere informativo, posto dai più generici doveri di correttezza e 

buona fede. In quest'ultima contingenza darebbe vita ad una ipotesi c.d. di "vizio 

incompleto", su cui si rinvia alla parte finale del presente lavoro. 

 

Casi di irrilevanza del dolo commissivo: il dolus bonus (segue). 

 

Questo contegno consiste in vanterie, minimizzazioni, lusinghe o altro che, 

durante le contrattazioni, viene posto in essere nella rutinaria pratica degli affari 

tanto da commercianti che da produttori. Esso è tralatiziamente reputato lecito, 

posta sia la normale tolleranza dei destinatari109, nonchè le esigenze intrinseche e 

di sicurezza del mercato degli affari; tuttavia, alla considerazione di liceità del 

dolo buono, la dottrina acclude sia la necessaria ponderazione della diligenza e 

del buon senso della controparte, come pure il generale dovere di buona fede 

oggettiva in capo all'alienante. La tematica in esame, però, ha subito un 

graduale mutamento, sia in ragione delle trasformazioni che hanno coinvolto la 

realtà dei commerci e della relativa legislazione, che dei cambiamenti della 

coscienza sociale, il cui peso distintivo tra dolo malo e dolo innocuo è stato 

messo in risalto da ragguardevole giurista110. Si è precisato che le metamorfosi 

cennate, hanno circoscritto in modo vistoso l'ambito di operatività del contegno 

doloso irrilevante, confinandolo al commercio al minuto, dove è ancora invalsa 

                                                   
109 Per tutti Cariota Ferrara, Il negozio giuridico nel diritto privato italiano, Napoli, 1962, p. 553. 
110 E. Betti, op. cit., p. 459. 
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la consuetudine di rappresentare in modo ingenuo e blandamente mistificatorio 

le qualità delle res. Questa tematica offre la stura per una breve trattazione del 

rilievo di quei processi persuasivi che animano le tecniche afferenti alla prassi 

pubblicitaria, con cui, in modo occulto o menzognero, vengono lesi gli interessi 

dei consumatori. Al fine di proteggere gli interessi dei soggetti in questione, ci 

sono stati interventi settoriali del legislatore che - senza esaustività - sono spaziati 

dal campo della pubblicità ingannevole e dei prodotti alimentari, delle 

operazioni bancarie, delle negoziazioni avvenute fuori dai locali commerciali 

eccetera. C’è stato anche l'interessamento di organizzazioni di categoria, che si 

è storicamente concretato con la messa a punto del Codice di autodisciplina, 

sino a giungere alla compilazione di un testo unico, il c.d. Codice del 

consumatore (D. lgs. 6 settembre 2005, n. 206), il quale si occupa della tutela del 

soggetto debole, in ogni fase del processo d'acquisto e, prima di tutto, della 

regolazione della fase anteriore, e dell'aspetto che qui interessa, ossia quello 

informativo-pubblicitario. L'adeguata informazione (precontrattuale) e la corretta 

pubblicità sono annoverate tra i diritti fondamentali del consumatore già 

all'incipit di questo corpo prescrittivo (art. 2). L'aspetto della pubblicità è regolato 

nel Titolo III, così come novellato con D. lgs. del 2007, n. 146, attuativo di 

normativa comunitaria; essa è considerata pratica commerciale, per la quale 

sono previsti e descritti i casi di illiceità, tra i quali v'è specificamente l'ipotesi della 

pubblicità ingannevole (artt. 21-23), ulteriormente disciplinata e scissa per ciò che 

attiene i comportamenti commissivi ed omissivi. 

I mezzi di tutela, invero, sono enumerati all'art. 27, che conferisce all'Autorità 

Antitrust il potere di inibire la prosecuzione della pratica scorretta e di applicare 

sanzioni pecuniarie. A beneficio del singolo consumatore resta inoltre inalterata la 

possibilità di adire l'Autorità giurisdizionale. La tutela del consumatore deriva 

anche e soprattutto dalle regole contrattuali che attengono alla c.d. vessatorietà 

delle clausole ed al relativo regime giuridico. In estrema sintesi, se il contratto 

stipulato da un consumatore fosse squilibrato a suo sfavore per ciò che concerne 

le posizioni giuridiche - (ed in ciò consisterebbe l'abusività della singola clausola) - 

il Codice pone, all'art. 36, la c.d. nullità parziale di protezione, ossia un regime che 
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salva l'efficacia del contratto, travolgendo solo la validità della clausola 

incriminata di abusività. 

 

Alcune specifiche ipotesi riconducibili alla seconda specie (la reticenza ed il 

silenzio). 

 

In questa seconda categoria di raggiri omissivi, sono da ricondurre quelle inazioni 

intenzionali con cui si tacciono delle circostanze che, se conosciute, non 

avrebbero indotto l'altra parte alla stipula del negozio. In essa vengono 

solitamente ricondotte le figure della reticenza e del silenzio, ma ad una attenta 

analisi, la seconda, configurandosi come involontaria violazione di un obbligo di 

parlare sancito ex lege, manca di un basilare frammento della fattispecie 

regolata all'art. 1439 c.c., così come elaborata dalla stragrande maggioranza 

delle posizioni dottrinali111. A conferma dell’inconfigurabilità del silenzio quale 

fattispecie omissiva di dolo invalidante, si può citare il caso giudiziario in cui un 

alienante ha taciuto all’acquirente la pendenza di una azione di danno temuto 

proposta dal condominio confinante, e riguardante la pericolosità del muro di 

confine crollato dopo la compravendita. La Suprema Corte112 ha escluso che il 

silenzio potesse integrare il dolo omissivo, dichiarando che l’inerzia rileva solo se si 

inserisce in un complesso comportamento adeguatamente preordinato, con 

malizia o astuzia, a realizzare l’inganno perseguito. Con le stesse motivazioni la 

Cassazione113 ha escluso la sussistenza del dolo omissivo allegato dal donante per 

un donativo concesso alla nuora; il silenzio serbato da quest’ultima era relativo al 

fatto che aveva intenzione di separarsi dal marito, figlio del donante.  

Il silenzio (involontario), però, è una di quelle ipotesi che può concretare una 

fattispecie di vizio incompleto (vedi avanti).  

Più frastagliata è la gamma degli orientamenti relativi alla reticenza. 

1) La visione tradizionale ed alquanto restrittiva nella qualificazione della 

reticenza come causam dans, ritiene che l'invalidità possa discendere da essa 

                                                   
111 R. C. Borgia, op. cit., p. 465. 
112 Cass., 20 aprile 2006, n. 9253, in Giust. Civ., 2007, 6, p. 1454. 
113 Cass., 15 marzo 2005, n. 5549, in Giust. Civ., 2006, 3, p. 647. 
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solamente se l'inazione in questione configura la violazione di un obbligo 

comunicativo specificamente consacrato dalla legge114; costoro esemplificano 

con un caso di obbligo esplicito, pertinente al contratto assicurativo, e con un 

ipotesi di obbligo implicito, attinente alla transazione; 

2) un'antitetica opinione, reputa che l'obbligo informativo nelle trattative sia 

imposto genericamente dall'art. 1337, e che la reticenza al riguardo è sempre 

causa invalidante115;  

3) altro orientamento si avvale sempre dell'art. 1337, ma sulla scorta 

dell'inesistenza di un obbligo di dire sempre tutta la verità, del proprio diritto al 

riserbo e dell'onere altrui di autoinformarsi, considera necessaria l'individuazione 

casistica di un punto di equilibrio tra le situazioni giuridiche appena menzionate, 

tanto che il dovere ex art. 1337 non è da costoro reputato generico, bensì 

"aperto", sicchè esso è duttile e malleabile a seconda dei casi116. 

Ciò significa che in talune evenienze il riserbo intenzionale, corredato degli 

ulteriori requisiti posti dall'art. 1439, sarà causa di annullabilità, mentre in altre 

circostanze gli si dovrà negare l'idoneità testè citata, ancorchè integrasse tutti gli 

elementi dell'artificio o del raggiro in senso tecnico. L'opzione esegetica appena 

esposta, improntata ad evidente tuziorismo, è stata fatta propria anche dalla 

giurisprudenza117. 

 

Importanza del comportamento del deceptus. 

 

La rilevanza dell'atteggiamento del soggetto caduto in errore, anche se non 

considerato apertis verbis dal legislatore, è necessariamente da soppesare al fine 

di analizzare la condotta del deceptor. Come nel caso dell'errore, anche in 

questo contesto v'è una diatriba dottrinaria a due vocazioni: una prima e 

maggioritaria tendenza, conferendo importanza alla situazione reale ed ai 

connotati soggettivi, si basa sul grado effettivo di diligenza ed avvedutezza 

                                                   
114 Tra questi si veda G. Stolfi, Teoria del negozio giuridico, Padova, 1961, p. 148. 
115 G. Visintini, La reticenza nella formazione dei contratti, Padova, 1972, p. 108. 
116 Per tutti, si veda C. Colombo, Il dolo nei contratti: idoneità del mezzo fraudolento e 
rilevanza della condotta del deceptus, in Riv. Dir. comm., 1993, I, p. 380. 
117 Cass., 11 ottobre 1994, n. 8295, in Foro it., Rep. 1994, voce Contratto in genere, n. 448. 
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concretamente verificatasi (c.d. affidamento in concreto); l'altro trend 

ermeneutico, all'opposto, si appella allo stesso parametro, ma nella sua versione 

oggettiva ed astratta (c.d. affidamento in astratto). La tesi soggettiva si avvale 

del criterio letterale a contrario, ed afferma che se il legislatore avesse voluto dar 

rilievo a dei parametri oggettivi come nella violenza, lo avrebbe espressamente 

previsto. In aggiunta, si sostiene che dal sistema giuridico dei vizi, il dolo è 

considerato con minor rigore, sicchè non necessita di un accertamento rigido ed 

ancorato a metri oggettivi. Inoltre, essa pare anche sorretta dalla 

preoccupazione di estendere la protezione a soggetti più deboli e sprovveduti. 

L'altra, invero, esaurisce le critiche incentrandosi sull'esigenza di evitare incertezze 

applicative e potenziali abusi. Dal punto di vista giurisprudenziale, le pronunce 

accolgono entrambi i ragionamenti118. 

 

Il nesso di causalità: cenni. 

 

L'aspetto in questione, poco esplorato a livello dogmatico, è stato oggetto di vari 

interventi di stampo giurisprudenziale. I cardini traibili da questo interessamento 

sono: 

a) il nesso di causalità deve riguardare l'attività decettiva e la conclusione del 

patto, vale a dire che i raggiri devono aver spiegato un'efficienza causale sulla 

determinazione volitiva della controparte; conseguentemente, il dolo successivo 

alla pattuizione non può mai assurgere a causam dans, ed in tal ultimo frangente 

potrebbe costituire solo titolo per il ristoro dei danni; 

b) la causalità è di matrice psicologica, indi si deve considerare l'effettivo 

processo psichico che ha avuto svolgimento all'interno della sfera di conoscenza 

e di volizione del deceptus; 

c) la ricostruzione dell'evoluzione della rappresentazione mentale deve 

necessariamente prendere le mosse a partire dalle circostanze e dai 

comportamenti delle parti; 

d) infine, sia la dottrina che la giurisprudenza giudicano irrilevante la verificazione 

di uno specifico vantaggio patrimoniale in capo all'ingannatore, con 
                                                   
118 Cfr. Cass., 6 febbr. 1992, n. 683 e Cass., 22 dic. 1983, n. 7572. 
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l'implicazione che l'azione annullativa può essere esperita con successo, senza la 

necessità dell'allegazione del danno patrimoniale, il quale ultimo, però, è 

soppesato  come indice sintomatico dell'animus decipiendi, e può dare vita ad 

un'autonoma pretesa risarcitoria. 

 

Il dolo bilaterale o reciproco: cenni. 

 

Come per l'errore vicendevole, l'ipotesi in epigrafe difetta di una specifica 

previsione legislativa. Essa si identifica nella simultaneità dei consensi delle parti 

viziati da dolo. Un'attempata e superata angolatura esegetica119, fondata su di 

un insegnamento romanistico (si dolo malo fecerint, invicem de dolo non agent, 

dolus cum dolo compensatur), predicava l'impossibilità di ambo i contraenti di 

avvalersi del rimedio dell'annullamento a causa di un'asserita compensazione tra 

i due illeciti. L'idea antinomica, viceversa, respinge e confuta la teoria 

romanistica, basandosi sull'inidoneità di tenere impegnate le parti ad un vincolo 

che nessuna di esse avrebbe perfezionato se non fosse stata indotta in errore. Si 

asserisce, pertanto, che "non pare possa sussistere alcun dubbio in ordine 

all'affermazione che il contratto, nel caso de quo, sia bilateralmente o 

reciprocamente annullabile". 

 

Il dolo del terzo (art. 1439, 2°co.). 

 

L'attività decettiva di un soggetto estraneo alla stipulazione di un contratto, 

rilevante anche se posta in essere mediante omissione, assume portata 

invalidante se i suoi raggiri "erano noti al contraente che ne ha tratto vantaggio". 

Dall'esame della formulazione legislativa appena riferita, si arguisce che 

l'annullabilità consegue alla ricorrenza di un tandem di presupposti quali: 

i) la conoscenza dell'attività invalidante da parte del paciscente non destinatario 

dell'inganno; 

ii) il conseguimento di un approfittamento in capo allo stesso soggetto. 

                                                   
119 L’opinione è del R. De Ruggiero, Istituzioni di diritto civile, vol. I, p. 255, Messina, 1993. 
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Per ciò che concerne il requisito della notorietà, la dottrina precisa che essa 

debba essere effettiva, non essendo sufficiente la mera conoscibilità. 

Ulteriormente, la concreta conoscenza non deve avere a che fare con una 

macchinazione ordita insieme al terzo, altrimenti, nonostante la complicità, 

l'attività ingannatoria sarebbe imputabile al contraente e si verserebbe in una 

ipotesi regolata dal primo comma dell'articolo in analisi. Infine, è sconfessato il 

rilievo della notorietà quando essa è stata successiva alla stipula. Per quel che 

afferisce il vantaggio, invero, viene considerato tale anche il soddisfacimento 

dell'interesse alla conclusione del contratto.  

Il dolo del terzo è sempre considerato un illecito extracontrattuale (art.2043), con 

la conseguenza che l'estraneo alla negoziazione sarà obbligato al risarcimento 

del danno anche nell'ipotesi di assenza della conoscenza del raggiro in capo al 

contraente non beneficiario. In caso di concorso con la responsabilità del 

contraente approfittatore, non muta la natura extracontrattuale del terzo, 

mentre quella del profittatore è di tipo precontrattuale. 

Questione mai placata tragli studiosi è quella che riguarda l'esatta definizione 

della terzietà. Difatti, la dottrina è dell'avviso che è terzo il soggetto che non è né 

parte sostanziale nè formale alla pattuizione, con la conseguenza di 

disconoscere questa qualifica in capo ai soggetti a vario titolo ausiliari del 

contraente120, tra i quali vengono esemplificamente annoverati il rappresentante, 

il notaio, il mediatore, il mandatario ed il dipendente. Non essendo terzi, il loro 

contegno decettivo, se determinante l'altrui viziata volizione, sarà causa 

d'annullabilità anche se non conosciuto dal soggetto favorito. 

Linea di pensiero difforme e consolidata, è stata tracciata dalla giurisprudenza. 

Costei fa uso della sola attività rappresentativa in senso tecnico; da essa ricava 

che è partecipe e non terzo solo colui che vanta la titolarità di una 

rappresentanza, laddove vi fosse la sua mancanza, il soggetto sarebbe estraneo 

all'affare. Pertanto, mentre per la dottrina un mandatario è sempre "parte" 

contrattuale, per la giurisprudenza il soggetto di cui trattasi lo sarebbe solo 

nell'eventualità in cui la sua attività sia incardinata in una rappresentanza stretta. 

Da ciò derivano le critiche ai convincimenti giurisprudenziali, le cui applicazioni 
                                                   
120 Gaudino, il dolo negoziale, in Nuova giur. Civ. comm., 1990, II, p. 391 e p. 395. 
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comportano un cospicuo accrescimento delle evenienze di terzietà, con un 

effetto domino siffatto: il deceptus dovrà agire per l'annullamento allegando 

anche la notorietà effettiva - in capo al profittatore - dell'attività decettiva del 

terzo; per converso, il soggetto avvantaggiato potrebbe godere più facilmente 

del mantenimento in vita del negozio date le maggiori difficoltà probatorie della 

vittima. 

In giurisprudenza121 è emblematico il caso di una impresa che, aspirando ad 

aggiudicarsi una fornitura pubblica, fa presentare ad altre imprese compiacenti, 

e non interessate al contratto, offerte indicanti prezzi molto elevati, con la finalità 

di far apparire migliore la propria offerta ed indurre la P.A. ad accettarla. 

 

Dolo-vizio e suo ambito d'applicazione: accenni al matrimonio ed al testamento. 

 

Il "vizio" in disamina, nonostante il suo indubbio rilievo extracontrattuale, non 

possiede rilevanza indiscriminata. Infatti, vi sono atti nei quali esso non ha alcun 

peso. 

Per ciò che concerne il matrimonio122, infatti, nonostante la dilatazione della 

gamma dei vizi avutasi nel 1975, il dolo è rimasto ancora escluso dal novero delle 

cause d’invalidazione. Tra i vizi della volontà che potrebbero condurre 

all’annullamento del matrimonio, l’art. 122 c.c. menziona solo la violenza, il timore 

e l’errore, ma tace sul vizio in analisi. 

Sotto la vigenza del codice del 1865, le dizioni giuridiche erano così generiche da 

legittimare un’esegesi benigna al rilievo del dolo; infatti l’art. 105 recitava che “il 

matrimonio può essere impugnato da quello degli sposi del quale non sia stato 

libero il consenso”. Il codice successivo, già all’indomani della sua entrata in 

vigore, per la tutela del principio dell’indissolubilità, non ha dato alcun diritto di 

cittadinanza al dolo. 

Allo stesso modo si è comportato il legislatore della riforma, che ha preferito 

estendere le fattispecie di errore lasciando inalterato il silenzio sul vizio in oggetto. 
                                                   
121 Cass., 6 dicembre 1984, n. 6409. 
122 Per la stesura del paragrafo è stato consultato il solo testo della G. Ferrando, Il matrimonio, 
in Trattato di diritto civile e commerciale, già diretto da Cicu e Messineo, continuato da 
Mengoni, Vol. V, t. 1, Milano, 2002. 



 
                  
 Nuove frontiere del diritto 
 www.nuovefrontierediritto.it 
 Rivista mensile telematica giuridico-scientifica 
  ISSN  2240 - 726X 

 
 

 

60 

Questa normativa, però, ha ingenerato polemiche da parte di chi ha considerato 

le ragioni che hanno indotto altri legislatori - ed anche quello canonistico - ad 

annettere rilevanza “autonoma” al dolo. 

Rilievo autonomo che è sconfessato anche se le fattispecie di errore enumerate 

nei vari punti dell’art. 122 c.c. comportano il nascondimento da parte di un 

nubendo di talune circostanze (vedi retro); l’occultamento di certe situazioni, 

infatti, non può che essere determinato da contegni di reticenza o raggiri, i quali 

ultimi sono sicuramente atteggiamenti di tipo decettivo. 

Malgrado ciò, la dottrina dominante sul dolo in ambito matrimoniale, ne 

disconosce ugualmente efficacia annullativa.  

Per quanto attiene il testamento, invece, il vizio in esame è menzionato al 1°co. 

dell’art. 624; in esso è stabilito che “La disposizione testamentaria può essere 

impugnata da chiunque vi abbia interesse quando è l’effetto (…) di dolo”. Ai fini 

della sua efficacia demolitrice, la Corte di Cassazione, a più riprese (26 agosto 

1986, n. 5209 e 7 febbraio 1987, n. 1260), ha preteso che la volontà del de cuius 

fosse sviata da un contegno decettivo di artificio e/o raggiro. 

In base alle più diffuse ermeneusi giurisprudenziali e dottrinali, il dolo 

testamentario presenta delle distinzioni rispetto a quello della materia 

contrattuale; queste possono essere così compendiate: 

I) in primis non ha rilevanza la divergenza tra dolo determinante ed incidentale, 

sicchè anche il secondo è idoneo ad invalidare la disposizione in oggetto; 

II) in secondo luogo, infine, il dolo esplica ugualmente efficacia annullativa 

anche se l’attività decettiva compiuta da un terzo soggetto non è stata 

conosciuta dal chiamato beneficiario. Pertanto nel dolo testamentario non trova 

applicazione la norma prevista all’art. 1439, 2°co., ciò in quanto nella fattispecie 

de qua ”è preminente l’esigenza di proteggere il più efficacemente possibile la 

libertà e la spontaneità della volontà del testatore”123.   

                                                   
123 In termini omologhi E. Rossi, Il testamento, aspetti giuridici, fiscali e sociali (…), Milano, 1988, 
p. 185 s. 
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In questa tematica è sub iudice la ricostruzione della natura giuridica della c.d. 

captazione, sconosciuta in materia contrattuale124; il contegno captatorio è 

caratterizzato da una suggestione che un soggetto esercita sul testatore, per 

farlo o non farlo testare a proprio favore o di terzi soggetti.  

Varie le teorie sul tappeto, tra le quali possono ricordarsi:  

a) quella che reputa il fatto captatorio come causa di un vizio diverso dal dolo. 

Per costoro la differenza non è priva di ripercussioni. Una di queste, ad es., 

concerne la sussunzione della captazione allo schema giuridico dell’indegnità a 

succedere. Essendo l’attività di captazione diversa dal dolo, ne deriva la sua 

irriconducibilità all’art. 463, n. 4 c.c.125; 

b) quella che lo identifica con una forma di dolo specifico della materia 

testamentaria126. 

Tra questi ultimi, c’è chi considera l’attività dolosa del captator un fatto che 

consiste in veri e propri raggiri o altre manifestazioni fraudolente idonee a trarre in 

inganno il testatore. 

Di quest’ultimo avviso pare essere anche la Cassazione127. 

 

Dolo civile e dolo penale. 

 

Tanto in giurisprudenza che in dottrina è stata percepita la necessità di analizzare 

i rapporti intercorrenti tra il dolo in questione ed il reato di truffa (art. 640 c.p.). Si 

anticipa che le frequenti opinioni giurisprudenziali (ex plurimis, Cass, 10 dic. 1986, 

n. 7322) e dottrinarie, tanto civilistiche che penalistiche, all'unisono considerano 

coincidenti la figura del dolo determinante con quella della truffa. Infatti, in 

entrambe le fattispecie, la condotta è costituita da artifici e/o raggiri animati 

dall'intento di indurre l'altra parte in errore, allo scopo di ottenere un profitto. 

L'implicazione che ne deriva è rappresentata dal fatto che se il dolus causam 

                                                   
124 Per l’assenza di questa figura nell’ambiente contrattuale, E. Rossi, Il testamento…, op. cit., 
p. 186. 
125 In termini similari si veda G. Capozzi, Successioni e donazioni, IIa ed., Tomo I, Milano, 2002, 
p. 441. 
126 Di questo avviso è E. Rossi, Il testamento…, op. cit., p. 187. 
127 Ex plurimis, si veda Cass., 19 luglio 1999, n. 7688.  
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dans è accertato in sede penale, non può mai dar vita nè alla nullità del negozio, 

nè, a maggior ragione, alla sua inesistenza, ma il punto appena considerato non 

è pacifico. La discrepanza che viene enucleata tra le due figure, concerne la più 

estesa operatività della disciplina civile, la cui applicazione non è ristretta alla 

verificazione di un danno di stampo patrimoniale (tutelando la norma civile la 

spontanea volizione del paciscente), al contrario di quella penale che, volta alla 

tutela del bene giuridico "patrimonio", pretende il quid pluris della patrimonialità 

del profitto per l'integrazione del reato. In verità, la divergenza menzionata è 

sconfessata da quei pensatori che non stimano necessario il carattere della 

patrimonialità del profitto in caso di truffa. Interventi giurisprudenziali, infatti, 

negano il carattere necessariamente patrimoniale del profitto, considerandolo 

sussistente anche nell'evenienza in cui esso fosse meramente morale, ciò alla luce 

di una diversa ricostruzione del tipo di bene tutelato dalla norma penale. In 

dottrina128, c'è anche chi, approfondendo la tematica in disamina, ha individuato 

aggiuntivi tratti defferenziali tra i due istituti. Questi possono essere scomposti in 

due classi. Una prima, connotata da maggior latitudine applicativa della 

fattispecie penale, comprende: 

i) le ipotesi di dolo incidente, con la rilevante conseguenza che l'effetto penale 

non intacca la validità del negozio; 

ii) le evenienze dei raggiri perpetrati dal terzo - tanto nel dolo determinante che 

incidente - data la sussumibilità nello schema penale di fatti concreti in cui è 

manchevole la notorietà in capo al profittatore (invece richiesta in ambito civile), 

con la medesima implicazione del caso precedente, ossia della validità del 

patto.  

La seconda categoria, invero, segnata dal minor ambito applicativo a causa 

dell'inconfigurabilità di una condotta decettiva omissiva di truffa, nel senso che 

per l'esserci di un reato del genere è necessario un comportamento attivo al 

contrario dei casi civili. 

 

 

                                                   
128 Leoncini, I rapporti tra contratto, reati-contratto e reati in contratto, in Riv. It. Dir. proc. 
pen., 1990, p.997ss. 
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Dolo-vizio, truffa e nullità. 

 

Come accennato al paragrafo precedente, è avviso tradizionale quello di 

reputare annullabile il negozio frutto di un'actio fraudis. Un ristretto indirizzo di 

conio giurisprudenziale, invece, ha fatto impiego della figura della c.d. nullità 

virtuale (ossia tacita) e non dell'annullabilità ex art. 1439, data la natura 

imperativa della regola penalistica e della nullità sancita ai sensi dell'art. 1418, 

1°co. c.c., proprio in ragione della violazione di una regola imperativa. La 

censura interpretativa di cui ha formato oggetto l'opinione sopraesposta, fa 

perno sull'ultima locuzione del 1°co. dell'articolo 1418: "salvo che la legge 

disponga diversamente". 

Il legislatore - si asserisce - ha la possibilità di regolare ed annettere alla 

trasgressione di una norma imperativa una sanzione diversa dalla nullità. E' 

quanto ha fatto al momento di regolare le ipotesi riconducibili all'art. 1439 c.c. 

 

Il dolo incidente (art. 1440 c.c.): nozione. 

 

Per la visione esegetica di maggioranza, il dolus incidens è una figura di dolo-

vizio, la cui differenza con il dolo causam dans è nell'oggetto su cui incidono i 

raggiri129. Mentre nel secondo la volontà decettiva è da considerare fattore 

genetico della volizione altrui - incidendo pertanto sull'an - nel dolo incidente la 

condotta del deceptor non influenza la genesi in sè della volontà del deceptus, 

ma provoca un errore che influisce sul quomodo, ossia sul contenuto negoziale, 

ottenendo, pertanto, un consenso difforme a quello che, comunque, sarebbe 

stato ugualmente prestato. Vi è anche chi ha rilevato come il concetto di dolo 

incidente sia figlio di una evidente fictio, dato che è indubbio che il consenso 

prestato sull'oggetto negoziale alterato dal raggiro, è stato determinato dal 

contegno illecito. Sicchè, per costoro, si è in presenza di una caso di dolo 

determinante la cui eccezionalità, rispetto a quella prevista dall'articolo 1439, è 

l'esclusione dell'esperibilità dell'azione demolitoria. Una costante prospettiva 

                                                   
129 C. A. Funaioli, op. cit. 
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giurisprudenziale130, invece, è dell'avviso che le due figure si diversificano per ciò 

che attiene la maggiore o minore intensità dell'inganno. Qualunque sia la 

disuguaglianza o la sua natura, il raggiro in oggetto non è fattispecie a cui il 

legislatore connette la sanzione dell'annullabilità. Al contrario, la formula 

normativa, a tutela della conservazione del contratto, ne prescrive apertamente 

la validità della pattuizione, aggiungendo che "il contraente in mala fede 

risponde dei danni". A tal proposito, c'è chi ha sottolineato una duplice 

singolarità: in primis che è la sola regola a statuire espressamente l'obbligo 

risarcitorio nell'ambito del sistema dell'invalidità; in secondo luogo, a prevedere 

esplicitamente una coesistenza intercorrente tra validità del contratto e rimedio 

risarcitorio. 

 

Un ipotesi eccezionale: cenni. 

 

Solo in un caso, quello contemplato all'articolo 1892 cod.civ., è prevista l'efficacia 

invalidante, e, più specificamente annullativa del dolo incidens. Si verte in tema 

di contratto di assicurazione, la cui quintessenza che giustifica l'eccezione è il 

rischio a cui è esposto l'assicurato; quest'ultimo - qualora dichiari inesattezze con 

dolo o colpa grave, o in caso di sua reticenza attinente a circostanze che se 

conosciute avrebbero quantomeno determinato in modo difforme l'assicuratore - 

può subire l'azione annullativa dell’altra parte contrattuale. 

 

Il risarcimento del danno. 

 

L'effetto giuridico che il legislatore ha previsto in caso di maturazione della 

fattispecie di dolo incidentale, è solo l'insorgenza dell'obbligo di ristoro dei danni. 

Due le tesi in proposito. 

Una prima nega il carattere illecito del raggiro de quo, fondandosi sulla pochezza 

della difformità intercorrente tra le clausole "indotte" e quelle che sarebbero state 

pattuite. Inoltre si evidenzia come il legislatore richieda la mala fede (oggettiva), 

con la conseguenza che, in sua assenza, il deceptus non maturerebbe alcun 
                                                   
130 indicativamente, Cass., 26 aprile 1972, n.1308. 
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titolo risarcitorio. Si conclude marcando l'ulteriore differenza con i connotati 

presenti all'articolo 2043 c.c.: mentre in quest'ultima fattispecie la condotta, per 

essere illecita, deve essere accompagnata da dolo o colpa, nell'art. 1440 è 

richiesta la sola mala fede. 

In linea con la giurisprudenza, la seconda alternativa dogmatica crede che il 

diritto al risarcimento ha fonte nell'illecito atteggiamento decettivo, essendo 

illecito poichè lesivo del bene giuridico protetto dalla norma, ossia la libertà della 

determinazione volitiva. Detto illecito civile, in quanto tale, è sottoposto alla 

disciplina degli atti illeciti (art. 2043 c.c.). Sicchè si suppone che esso abbia 

certamente natura extracontrattuale, con l'implicazione principale che la misura 

del pregiuizio realmente sofferto, nonchè il raggiro, devono essere dimostrati 

dalla vittima. A conferma, si aggiunge che in talune ipotesi marginali di dolo 

incidentale, possa venire a mancare il danno.  

Quando il raggiro incidente deriva da terzo soggetto, costui risponde 

sicuramente a titolo di responsabilità extracontrattuale. L'aporia esegetica, in 

questa circostanza, attiene alla ricostruzione della natura dell'eventuale 

responsabilità del contraente profittatore (il quale deve aver conosciuto il 

raggiro, senza averlo svelato al deceptus). La dottrina riconduce il fatto del 

profittatore all'interno della cornice giuridica dell'art 1337 c.c., ovverosia del 

dovere precontrattuale di buona fede, che impone l'adempimento dell'obbligo 

comunicativo. Il diverbio dommatico e giurisprudenziale, il cui resoconto 

dettagliato esula dal presente lavoro, si struttura in una netta divaricazione di 

vedute, tra coloro che riconducono la responsabilità precontrattuale nell'alveo di 

quella contrattuale, e coloro che, invece, la sussumono nel quadro normativo 

della responsabilità extracontrattuale. Se la responsabilità dell'approfittatore è 

considerata di tipo contrattuale, per inadempimento di un obbligo derivante 

dalla buona fede nelle trattative, la vittima dell'attività illecita del terzo avrà una 

duplice tutela, dato il concorso delle due responsabilità e delle due pertinenti 

azioni a disposizione; queste sono ordinariamente soggette a termini prescrizionali 

differenti, ed a distinte regole quantificatorie del danno risarcibile. Da queste 

norme si desume una maggiore voluminosità del danno extracontrattuale 



 
                  
 Nuove frontiere del diritto 
 www.nuovefrontierediritto.it 
 Rivista mensile telematica giuridico-scientifica 
  ISSN  2240 - 726X 

 
 

 

66 

(integralmente risarcibile), data l'assenza della previsione della prevedibilità del 

danno (art. 1225 c.c.), invece presente in materia contrattuale. 

 

Il danno risarcibile. 

 

Le osservazioni della dottrina e della giurisprudenza in merito, individuano il danno 

risarcibile nel "pregiudizio costituito dalla minore convenienza dell'affare", o dal 

maggiore peso economico discendenti dalla distorsione oggetto e risultato 

dell'attività illecita, rispetto alla situazione che si sarebbe verificata in aderenza 

all'effettivo volere del raggirato. In potenza, pertanto, esso potrà consistere tanto 

nel danno emergente che nel lucro cessante, basandosi su di un analogo criterio 

di determinazione valido per l'inadempimento (c.d. risarcimento dell’interesse 

positivo differenziale). Differente, invece, è il parametro con cui quantificare il 

danno da causam dans, dato che esso deve fare riferimento all'interesse 

negativo, indi al solo danno subito a causa dell'inutile negoziazione. 

 

Dolo incidente ed errore essenziale: precisazioni. 

 

Quando l'attività decettiva induce la vittima in un errore essenziale (art. 1429 

c.c.), non sempre è invocabile la disciplina dell'art. 1440 c.c. E' il caso del l'error in 

negozio, il cui vizio conduce la vittima a stipulare un contratto differente da 

quello che si sarebbe desiderato; laddove il dolo incidentale ha un'applicazione 

ristretta alle sole contingenze in cui, nonostante l'errore sull'oggetto del negozio, il 

deceptus avrebbe comunque stipulato lo stesso contratto di fatto perfezionatosi. 

Può concludersi che la fattispecie di dolo incidens è inconfigurabile con l'errore 

appena considerato. Fuori dai casi di error in negotio, le relazioni tra i due istituti 

testè citati sono di simpatia; difatti, la loro convivenza è configurabile ed è stata 

anche sottolineata dalla dottrina. In questi frangenti la vittima ha la possibilità di 

esperire simultaneamente sia l'azione tesa all'annullamento, quanto quella 

(autonoma) protesa al ristoro dei danni patiti e patiendi. Questa sovrapponibilità 

è inconfigurabile nell'ipotesi di dolo determinante ed errore essenziale, posto che 

in ambo le situazioni la normativa collega lo stesso rimedio dell'annullamento, con 
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la conseguenza che il raggirato potrà servirsi alternativamente o dell'azione 

annullativa causata dall'errore, o di quella fondata sul dolo. 

 

Il dolo incidente come modello di "vizio incompleto" (segue)131. 

 

Ci sono situazioni in cui i regolamenti contrattuali, anche se non presentano 

anormalità strutturali, sono nondimeno il risultato di una decisione non totalmente 

libera di uno dei soggetti negoziali; infatti, si possono verificare episodi corredati 

da un contegno sleale di uno dei contraenti, ma non caratterizzati da tutti i tratti 

di una fattispecie astratta di vizio del volere così come regolato dalla legge, 

posizionandosi a limite di un vizio di tal fatta.  

Il sistema giuridico, però, è contrassegnato dal principio della non interferenza tra 

le regole c.d. di validità, e le norme che governano le condotte dei partners 

durante tutta la vicenda che precede il perfezionamento di un contratto (c.d. 

regole di buona fede ex art. 1337 c.c.). 

In effetti, viene asseverato che la funzione dell'invalidità non consiste nella 

condanna dei comportamenti sleali anteriori al contratto, bensì 

nell'accertamento della deferenza della struttura dell'atto allo schema legale. 

Sancendo la validità anche nelle ipotesi di slealtà precontrattuale - che si sia 

tradotta in un assetto di interessi squilibrato e sfavorevole per uno dei soggetti - il 

legislatore ha reputato gerarchicamente superiore l'esigenza di certezza e 

celerità dei traffici giuridici (princio di conservazione), a discapito della tutela 

della vittima delle scorrettezze. In questi casi, l'art. 1440 si pone come una sorta di 

ponte di collegamento tra i due sistemi di norme poc'anzi citate, statuendo 

l'obbligo risarcitorio quando ci sia stata una conduzione iniqua nella fase 

pregressa alla genesi del negozio; questo istituto, pertanto, svolge sia un compito 

di tipo correttivo dell'equilibrio economico, che uno compensativo nei riguardi 

delle restrizioni applicative dell'invalidità negoziale.  

Varie le visioni sulla natura generale o eccezionale del dolo incidentale. La 

dottrina che ha approfondito lo studio di questo istituto, pur stimando sussistente il 

connotato dell'eccezionalità, lo ravvisa - come detto in precedenza - solamente 
                                                   
131 La tematica è stata ampiamente trattata dalla M. Mantovani, op. cit. 
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nell'assenza del diritto all'annullamento; ma per ciò che attiene il ristoro dei danni 

ivi previsto, viene asserita la sua generica idoneità applicativa, posto che già a 

partire dal diritto romano, l'anima del dolo è stata sempre individuata in un 

comportamento illecito. 

E' sulla scorta di questa opinione che la condotta in disamina, oltre che essere 

considerata quale elemento patogeno di un vizio del volere (non invalidante), 

viene qualificata tralatiziamente anche in termini di fatto illecito ex art. 2043 c.c. 

compiuto dal deceptor. Solo i più accorti pensatori hanno intuito, sin dall'entrata 

in vigore del codice del '42, sia lo strettissimo rapporto di parentela intercorrente 

tra il 1440 ed il 1337 c.c. - entrambi inseriti per la prima volta espressamente 

all'interno della codificazione nostrana - sia la relazione di specie a genere delle 

rispettive fattispecie; un ulteriore corollario è stato quello di considerare 

paradigmatica anche la prima disciplina, in relazione a situazioni di analogia 

rispetto a quella descritta dal legislatore. Detto in altri termini, l'art. 1440, ancorchè 

più specifico rispetto al 1337, mutua da quest'ultimo "un'inclinazione di genericità", 

così elevandosi a prototipo di regola dilatabile ai frangenti in cui la scorrettezza in 

contrahendo, non accompagnata da tutti i monconi di una fattispecie legale di 

imperfezione della volontà, non importa l'annullabilità della pattuizione. In 

definitiva, i casi analogicamente riconducibili all'art. 1440, sono quelli dei c.d. vizi 

"incidenti", traibili dalle stesse disposizioni sui vizi invalidanti, la cui ratio esistenziale 

può essere scorta nell'esigenza di accordare una protezione a quel soggetto che 

ha subito un atteggiamento, con il quale l'altro partner, in mala fede, si è sottratto 

alla disciplina dell'invalidità.  

 

Struttura del "vizio incompleto" ed esemplificazioni. 

 

In via generale, è necessario precisare che, ai fini della rilevanza risarcitoria della 

scorrettezza precontrattuale (a contratto valido), il vizio incompleto, per la 

dottrina che se ne è interessata ex professo, deve essere caratterizzato dalla 

presenza di taluni elementi che sono così schematizzabili: 

I) grado di incompletezza della fattispecie viziata; 

II) grado della slealtà del profittatore; 
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III) entità del pregiudizio sofferto dal soggetto frustrato. 

Per ciò che attiene al punto sub I), l'alterazione della struttura negoziale può sia 

essere di massimo livello, collocandosi appena sotto la soglia dell'annullabilità, sia 

essere così minima da far scemare sino all'irrilevanza l'importanza del turbamento 

volitivo, così da rendere pleonastica una investigazione sull'efficienza causale 

della slealtà. E' tale, ad es., una minaccia del tutto irrisoria, inadatta a 

traumatizzare una persona mediamente ragionevole. 

Il secondo aspetto, invece, è l'elemento decisivo della fattispecie che ci occupa, 

ed assume peso quasi esclusivo nelle evenienze del genere. Dato che 

l'atteggiamento dello speculatore deve essere macchiato da slealtà, punto 

necessario di partenza è la demarcazione dell'endiadi "buona fede-correttezza"; 

questo binomio pretende un modello di contegno sintetizzabile nell'immagine di 

un uomo ragionevole, e, data l'indeterminatezza e variabilità del criterio, è 

imprescindibile l'impegno giudiziale in sede di concretizzazione della clausola 

generale; quindi, in sede interpretativa, il giudice deve conferire rilievo maggiore 

alle prerogative della singola fattispecie, alla natura del contratto e, soprattutto, 

al regolamento degli interessi che esso tende a realizzare, nonchè alla qualità dei 

contraenti e ad ogni altra circostanza che ha preceduto la conclusione 

dell'affare. 

Per l'ultimo fattore da considerare, ossia l'entità del pregiudizio - il quale ultimo 

deve formare oggetto dell'onere di allegazione da parte del soggetto 

insoddisfatto - sembra necessario il travalicamento di una soglia minima del 

danno, tale da non potersi giustificare nè alla luce di un difetto di diligenza della 

vittima, nè dell'assunzione di un normale margine di rischio economico insito in 

ogni operazione. 

L'ipotesi emblematica di fattispecie di errore-vizio incompleto, è quella dell’errore 

non essenziale (c.d. sui motivi); tra questi spicca l’erronea valutazione sulla 

convenienza economia dell’affare. 

Relativamente al dolo, invece, può ascendere a rango di vizio incompleto tutto 

ciò che non integra una fattispecie legale di vizio ad efficacia annullativa, ma 

pur sempre rilevante per fondare una pretesa risarcitoria da responsabilità 

precontrattuale; queste ipotesi, pertanto, sono inevitabilmente intrecciate con i 
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doveri informativi, i quali - come esposto in precedenza - devono essere 

commisurati ad ulteriori posizioni giuridicamente rilevanti, come il diritto al riserbo 

dell'approfittare, l'onere di auto informazione dell'indotto in errore etc... Sicchè, 

ben potrebbe cagionare un nocumento del genere, anche il "dolo buono", così 

come la colposa induzione in errore (mediante affermazioni inesatte o silenzi 

inintenzionali), rilevando tanto una condotta commissiva che una omissiva. 

Anche la violenza - al pari del dolo e a differenza dell'errore - è connotata da un 

ineliminabile profilo di illiceità congenita nella fase precontrattuale, ben potendo 

originare solamente la pretesa al ristoro del detrimento sofferto, purchè si discosti 

dai requisiti delineati per il correlativo vizio legale. Se quest'ultimo si configura in 

caso di minaccia di un male ingiusto e notevole, tale da far impressione su di una 

persona sensata, potrebbe essere sufficiente ad integrare la figura "incompleta", 

la venuta meno anche di uno solo di quei connotati, sempre che l'atteggiamento 

precontrattuale, ancorchè scorretto, non sia da reputare giuridicamente non 

importante ai fini risarcitori; ciò si verifica, ad es., quando la minaccia è 

totalmente inidonea a suscitare timore, o quando il male prospettato, 

manchevole del carattere della notevolezza, è di estrema tenuità.  

Delle fattispecie in oggetto pare possa sostenersi il rilievo metacontrattuale, sul 

presupposto giuridico del quadro normativo composto dagli artt. 1324 c.c., 1337 

e 1440. 

Infine, pare corretto menzionare l’esistenza di ulteriori casi di “vizio incompleto”, 

per i quali, pertanto, valgono le medesime considerazioni svolte in precedenza. Il 

loro quadro normativo, però, pur fondandosi sull’art. 1337 c.c., è costituito da 

difformi referenti giuridici, ossia gli articoli 428 c.c., relativo agli atti compiuti da 

soggetto incapace di intendere o di volere, e dagli articoli 1447 e 1448 c.c., 

rispettivamente in tema di rescissione in caso di contratto concluso in istato di 

pericolo e stato di bisogno.   

 

Meri atti e vizi del volere: note sommarie. 

 

La determinazione della disciplina dei meri atti, detti anche atti giuridici in senso 

stretto poichè non espressione di autonomia privata (data l’irrilevanza giuridica 
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della volontà in ordine alle conseguenze dell’atto che sono calate dall’alto ad 

opera dell’ordinamento), è difficoltosa, sia per il deficit di norme di carattere 

generale, nonché per l’esistenza di un quadro dogmatico caleidoscopico, in cui 

sono molto differenti le linee di demarcazione del mero atto rispetto al negozio 

giuridico. A fronte dell’esiguità dei dati di diritto positivo, la dottrina ha assunto 

svariate posizioni. 

Per una prima impostazione, in ragione delle varie differenze tra atto e negozio, 

viene esclusa la possibilità di far ricorso ad un’applicazione analogica della 

disciplina negoziale. Costoro sostengono che per gli atti stretti, in caso di 

mancanza o di un vizio di un elemento della fattispecie, non sorge una questione 

d’invalidità, ma ne deriva solo la loro inesistenza132. 

Una seconda opinione, invece, ne ammette l’applicazione diretta e non 

analogica, dato che gli atti di cui trattasi sono considerati sussumibili nello 

schema normativo dell’art. 1324 c.c., il quale ultimo, pertanto, non si limita ad 

estendere la disciplina contrattuale alle sole dichiarazioni unilaterali negoziali.  

La dottrina tradizionale, invece, considera di massima applicabili agli atti le 

regole dettate per i negozi. Anche se nei meri atti la volontà non ha rilievo per gli 

effetti, essa è comunque importante per ciò che attiene la condotta (ossia il 

compimento dell’atto)133; difatti, la norma giuridica subordina la produzione degli 

effetti di una dichiarazione non negoziale di volontà, al ricorrere del solo requisito 

soggettivo, id est la volizione e la consapevolezza del comportamento posto in 

essere134 dal soggetto agente. La volontà consapevole, così intesa, è sia un 

elemento psicologico necessario dell’atto, tale da condizionarne l’esistenza, sia il 

fondamento dell’imputabilità dell’atto al suo autore. Per questi ultimi motivi si 

ribadisce l’applicazione delle regole dettate per i negozi per ciò che concerne 

l’elemento soggettivo.  

                                                   
132 Opinione riportata da Santoro Passarelli, in “Saggi di diritto civile”, I vol., Napoli, 1961, p. 
373. 
133 Così F. Santoro Passarelli, ibidem, p. 363, in cui l’autore afferma che “l’elemento di 
volontà, che pure rileva nell’atto (giuridico in senso stretto), è appunto solo volontà dell’atto. 
134 Così F. Santoro Passarelli, Dottrine generali del diritto civile, 9a ed., Napoli, 1989, p. 108.   



 
                  
 Nuove frontiere del diritto 
 www.nuovefrontierediritto.it 
 Rivista mensile telematica giuridico-scientifica 
  ISSN  2240 - 726X 

 
 

 

72 

Per quel che concerne i vizi della volontà dell’atto stretto, infatti, ne viene asserita 

una loro influenza variabile a seconda della fattispecie135.  

In certi casi è lo stesso legislatore a conferire importanza al vizio della volontà 

qualora affligga la dichiarazione non negoziale. E’ il caso, ad es., 

dell’impugnabilità per violenza (art. 265 c.c.) o per difetto di veridicità del 

riconoscimento del figlio naturale136 (art. 263 c.c.), o di revoca della confessione 

nei frangenti di errore di fatto o violenza (art. 2732 c.c.). 

In conclusione ed in linea generale, la dottrina tradizionale è dell’avviso che i vizi 

della volontà sono da considerarsi irrilevanti solo nell’evenienza in cui vi sia la 

volizione consapevole137. 

 

Il sindacato del giudice sul primitivo equilibrio contrattuale. 

 

Dato che per equilibrio normativo si intende la sintesi di tutte le posizioni giuridiche 

nascenti dal contratto, nonché i rischi in esso insiti, e si definisce equilibrio 

economico l’intero valore (economico) dell’operazione negoziale138, questa 

attuale tematica del diritto dei contratti è significativa in tutte le evenienze dietro 

considerate; dunque, sia quando il programma contrattuale risulta mortificato da 

una causa invalidante come l’annullabilità, sia quando è il frutto di un vizio 

incompleto della volontà. 

In verità, gli asserti appena riferiti sono solo il portato di opinioni dottrinali, 

giurisprudenziali, nonché di interventi legislativi - anche e soprattutto di origine 

comunitaria - verificatisi nel corso di vari anni. 

In precedenza, infatti, dato l’accoglimento della teoria liberista classica della 

“signoria” della volontà, era inveterata tanto in dottrina che in giurisprudenza 

l’irrilevanza “generica” dell’equilibrio cui trattasi; da questo punto di vista, infatti, 

                                                   
135 F. Santoro Passarelli, in “Saggi di diritto civile”, I vol., Napoli, 1961, p. 375. 
136 Sulla cui natura di atto stretto o negozio si dubita. Per la tematica de quo, si veda ex 
plurimis L. Cosattini, Il riconoscimento del figlio naturale, Padova, 1942 e A. Cicu, La filiazione, 
in Trattato di diritto civile italiano diretto da F. Vassalli, vol. III, tomo 4°, fasc. 1°, Torino, 1969. 
137 F. Santoro Passarelli, in “Saggi di diritto civile”, I vol., Napoli, 1961, p. 375. 
 
138 F. Caringella, Studi di diritto civile, tomo II, 2005, Milano, p. 1309.  
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l’autonomia negoziale non soggiaceva a controllo giudiziario alcuno, anche se 

era macroscopica la presenza di una sproporzione tra le prestazioni. 

A suffragio di questa linea interpretativa venivano addotti vari argomenti: 

A) la presenza di specifiche previsioni limitative o risolutive dei vincoli giuridici, 

considerate eccezionali e non estensibili analogicamente (es., rescissione, regime 

dell’incapacità etc…), le quali sole consentivano un controllo del genere; 

B) il carattere indeterminato del modello di giusto ed equo equilibrio economico-

normativo, che, per la sua vaghezza concettuale, era considerato inidoneo per il 

controllo nonchè rischioso per la certezza delle relazioni giuridiche; si aggiungeva 

che l’equità correttiva (artt. 1384, 1356 2° e 3°co., 1934 2°co. c.c.) era solo 

canone interpretativo ed integrativo a valenza suppletiva;  

C) veniva misconosciuta valenza di sindacato anche a tutti gli addentellati 

empirici pertinenti alla c.d. buona fede oggettiva, con la conseguenza di non 

conferire a questo canone un ruolo antagonistico nei confronti dell’autonomia 

privata; 

D)  idem per il controllo di meritevolezza degli interessi divisati dai contraenti, non 

solo limitato ai negozi atipici, ma menzionato da norma attributiva della sola 

competenza giudiziaria a verificare la rispondenza del programma contrattuale 

ai principi dell’ordine giuridico, e non stimata quale regola attributiva di un potere 

di sindacato sull’equilibrio; 

E) per gli stessi motivi erano considerate inidonee le regole di cui agli artt. 1343 e 

1346 c.c., rispettivamente sull’illiceità della causa e dell’oggetto della statuizione 

pattizia; 

F) eccezionali e non generali erano stimate le regole sulla rescissione dei contratti 

perfezionatisi in stato di pericolo (art. 1447 c.c.) e di bisogno (art. 1448 c.c.); 

G) ancora più importante, per il tema che ci occupa, era l’esegesi della 

normativa in tema di errore quale vizio della volontà, dato che in essa, come 

retro accennato, il legislatore non ha dato importanza alla “convenienza 

economica” dell’operazione contrattuale; 

H) inconferente era reputata anche la regolazione del dolo incidente (art. 1440 

c.c.), ché solo in via mediata darebbe rilievo allo squilibrio giuridico-economico 

subito dal raggirato; 
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I) infine, quale ulteriore puntello normativo su cui fondare la sussistenza della 

libera rinunciabilità dell’equità contrattuale, i fautori di questa corrente 

ermeneutica tradizionalistica hanno fatto leva sull’istituto dell’arbitraggio (art. 

1349 c.c.), dato che è l’arnese giuridico che consente alle parti di conferire ad un 

terzo la determinazione di uno o più elementi negoziali, impugnabile e demolibile 

solo provando l’intento dannoso perseguito dall’arbitratore nei confronti di una 

delle parti. 

 

Il superamento del dogma dell’insindacabilità “generica”: gli argomenti di origine 

extranazionale. 

 

Il primo tra questi è una regola contenuta in un agglomerato normativo (c.d. 

principi Unidroit) tratto dalla prassi internazionale, elaborato nel 1994 e teso alla 

unificazione e armonizzazione del diritto che disciplina le relazioni internazionali; 

questa norma consente ad una parte di far annullare o l’intero contratto o una 

singola clausola, qualora le disposizioni negoziali hanno attribuito all’altro 

soggetto un vantaggio eccessivo, derivante da uno stato di inferiorità dello 

svantaggiato, e qualora ci sia stato un contegno scorretto del profittatore 

considerato rilevante anche al di là dell’ossequio formale delle regole. 

Il secondo, invece, contenuto in altra elaborazione comunitaria di principi in 

materia contrattuale, c.d. testo Lando, in modo non dissimile prevede la 

possibilità di annullamento del contratto o di una sua clausola nel frangente di 

“ingiusto profitto o vantaggio iniquo”, consentendo anche l’intervento correttivo 

giudiziario secondo buona fede. 

Le singolarità di questi testi, rispetto al diritto nazionale, si concretano sia nella 

statuizione dell’annullabilità in contingenze non riconducibili a quelle dei vizi legali 

della volontà, nonché alla previsione dell’annullabilità parziale e dell’intervento 

correttivo del giudice.  

 

I fattori domestici dell’abbandono (segue). 

Il primo argomento si basa sul valicamento del dogma della signoria del volere 

(dal quale deriva l’insindacabilità dell’autonomia pattizia); questo, difatti, ha 
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subito un declino in concomitanza delle teorie che, basandosi sui dati normativi, 

hanno sostenuto la superiorità della dichiarazione sulla volontà (su cui retro). Già 

a partire dagli anni ’60 e ’70 del secolo trascorso, si sono poste le ulteriori basi 

dogmatiche attinenti all’argomento di tipo sistematico e, correlativamente, a 

consentire un intervento eteronomo, giudiziale e generico sugli equilibri negoziali.  

Questa opzione ermeneutica si è avvalsa della combinazione di dati positivi, quali 

l’art. 1322, 2°co c.c., reputato parametro di controllo dell’equilibrio anche nelle 

situazioni di tipicità, il canone della buona fede, considerato quale grimaldello 

per il controllo delle determinazioni convenzionali e non più solamente come 

strumento per la valutazione delle condotte pre e post contrattuali, ma 

soprattutto la regola costituzionale enunciata all’art. 2, ossia il principio di 

solidarietà sociale; per mezzo di questo canone, l’autonomia pattizia è stata 

rivisitata e valutata quale strumento fruibile per il raggiungimento di fini 

socialmente accettabili, e non più come arnese utilizzabile per soddisfare interessi 

oggettivamente iniqui. Costoro, inoltre, reputando imperativa la norma 

costituzionale, si appellano alla categoria della nullità virtuale (su cui infra). 

La mutata sensibilità nei confronti della tematica che ci occupa, deriva da vari 

fattori, sia di origine giurisprudenziale che legislativa. 

Del primo tipo è da considerare la famosa sentenza della Cassazione (n. 

10511/1999), con cui il nostro consesso apicale ha statuito che “il potere di 

riduzione ad equità della penale può essere esercitato dal giudice anche 

d’ufficio”, ancorando i suoi asserti sia al già citato art. 2 della Costituzione, che al 

criterio della correttezza, poiché congrui con la ratio dell’art. 1384 c.c., ossia 

nell’inderogabile “esigenza di garantire l’adeguatezza e proporzione della 

sanzione all’illecito che essa è destinata a prevenire o reprimere”. 

Del secondo tipo, invece, ci sono specifiche normative introdotte dal nostro 

legislatore, i cui punti di contatto sono costituiti dall’esistenza di un controllo che 

non è sull’equilibrio in sé considerato (c.d. in termini di substantive justice), ma che 

fa capo necessariamente ad una procedura di perfezionamento del vincolo, in 

cui si è prodotta un’anomalia correlata alle differenti posizioni di forza-debolezza 

delle parti negoziali (c.d. controllo sulla procedural justice). 
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Servendosi della combinazione di alcune di queste normative (vedi avanti), una 

visione esegetica139, ritiene ormai esistente il principio generale, quindi valido 

anche al di là delle specifiche previsioni di legge; in base a questo principio è da 

sanzionare in termini di nullità parziale quella clausola determinata da contegni 

precontrattuali assunti dalla parte titolare della posizione di preminenza, 

nell’evenienza in cui la clausola abbia causato una sperequazione eccessiva. 

Questi corpi prescrittivi nazionali, imposti dall’appartenenza all’Unione Europea, 

hanno anche demandato al giudice un sindacato correlato anche alle 

circostanze ed alle evenienze di asimmetria informativa, oltre che ai 

comportamenti pregressi alla conclusione dell’affare ed alle condizioni di 

disparità tra le parti. Queste sono: 

1) la legge n. 52 del 1996, con la quale è stato introdotto l’art. 1469 –bis e ss. 

all’interno del codice civile, con cui è stata data rilevanza allo squilibrio 

normativo ed economico, purchè significativo, qualora derivante da una 

condotta di approfittamento della parte contrattuale detentrice di una 

posizione di forza (il professionista) rispetto al consumatore, attribuendo a 

costui una protezione tale da elidere la sola clausola genetica dell’iniquità, 

mediante un intervento giudiziale d’espulsione della stessa (c.d. nullità 

parziale di protezione); 

2) la legge n. 192 del 1998 in tema di subfornitura, con il quale il legislatore 

sanziona l’abuso di dipendenza economica che un’impresa esercita su di 

un’altra, comminando la nullità delle clausole sperequate, frutto di 

condotte antinomiche al canone della buona fede e lesive del divieto di 

abuso negoziale; 

3) infine, la normativa relativa agli interessi usurari, che conferisce al giudice il 

potere-dovere di sindacare l’equilibrio economico del vincolo giuridico 

sotto il profilo dell’eccessività del saggio pattuito a tutela della parte 

debole. 

                                                   
139 P. Mengozzi, Lo squilibrio delle posizioni contrattuali nel diritto italiano e nel diritto 
comunitario, Padova, 2004; F. Galgano, La categoria del contratto alle soglie del terzo 
millennio, in Contratto ed impresa, 2000. 
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Una ulteriore normativa sintomatica dell’apertura in questione, è stata posta dal 

D. lgs. n. 231 del 9 ottobre 2002 (attuativo di una direttiva comunitaria), relativo 

alla lotta contro i ritardi di pagamento nelle transazioni commerciali. Le previsioni 

in oggetto, comminano la nullità di quelle clausole con cui sono stabiliti interessi 

irrisori o che ne spostano in avanti la decorrenza; ciò che qui conta, è che il 

giudice, dopo la declaratoria di nullità, per ripristinare l’equilibrio violato, ha 

d’ufficio sia la possibilità di rimpiazzare il regime negoziale con quello legale, sia di 

ricondurre ad equità la clausola abusiva.  

 

 

I criteri con cui accertare la sproporzione (economica). 

 

Una corrente di pensiero che identifica gli equilibri in termini di giustizia 

contrattuale, a tal fine ha proposto l’utilizzo di un criterio accertativo di matrice 

etica. Questo parametro è stato criticato poiché demanderebbe al giudice un 

sindacato estremamente lato ed indefinito, che comporterebbe disomogeneità 

ed imprevedibilità dei giudicati. 

Altra alternativa, invero, reputa utilizzabili i parametri offerti dal mercato, ma 

anche questa opinione non risulta esente da critiche, dato che gli squilibri 

negoziali derivano dall’inserimento di clausole che, in modo seriale, perpetrano 

gli abusi. 

Al fini di eliminare gli inconvenienti insiti in queste ricostruzioni, qualcuno ha 

cercato di identificare parametri che prescindono dai valori di mercato, per 

determinare un’oggettività degli scostamenti. Anche questo tentativo è stato 

tacciato di inattendibilità, sulla scorta di varie considerazioni: 

i) la difficoltà dell’identificazione di parametri oggettivi; 

ii) la non ponderazione delle variabili incidenti sul mercato e sui contratti. 

Infine, c’è chi ha suggerito di fare comunque riferimento ai dati del mercato 

apportando dei correttivi, quali l’uso di quelle clausole radicate nei traffici 

giuridico-economici, che non sono state figlie di comportamenti abusivi. 
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I rimedi contro lo squilibrio al di fuori delle ipotesi previste ex lege: le teorie sul 

tappeto. 

 

Quando la sperequazione è discesa da una situazione d’inferiorità in senso lato di 

un soggetto negoziale,  parte della dottrina sostiene che sia adeguata ed 

esperibile l’azione risarcitoria ex art. 1337 c.c., la quale si fonda sull’art. 1440 c.c., 

in tema di dolo incidente (su cui retro), per cui la condotta sleale deve essere 

caratterizzata almeno da colpa ed è limitata ad una pattuizione in cui 

l’atteggiamento illecito deve aver alterato solo il quomodo e non anche il se del 

vincolo. 

Essa, pertanto, risulta inappropriata sia nei frangenti in cui l’atteggiamento 

genetico dello squilibrio non sia colpevole, che nelle contingenze in cui abbia 

determinato l’an della contrattazione. 

A rimedio di queste lacune, la corrente di pensiero che fonda l’illiceità di un 

abuso di posizione di primazia alla luce della norma imperativa consacrata 

all’art. 2 della Costituzione, fa utilizzo della categoria della c.d. nullità virtuale, per 

le sue prerogative di elasticità ed atipicità. 

Ulteriore visione, invece, evoca la nullità per difetto di causa e, più precisamente, 

per lesione della causa concreta, la quale ultima pretende l’esserci di uno 

scambio di prestazioni connotate da un minimo di equilibrio economico.  

Altra linea di pensiero, invece, per il perseguimento della tutela nelle varie 

posizioni di debolezza, ha proposto l’applicazione analogica della normativa a 

tutela del consumatore, facendo perno sull’identità di ratio delle situazioni, con la 

conseguenza che il soggetto danneggiato potrebbe servirsi della c.d. nullità di 

protezione. 

Infine, c’è anche il parere in base al quale la tutela del contraente debole sia 

ottenibile facendo ricorso al parametro della buona fede nella fase esecutiva 

(art. 1375 c.c.), così non incidendo sulla validità del contratto squilibrato; a 

seconda dei casi, però, sarà rilevante o la mala fede pregressa alla stipulazione, 

o quella che stigmatizza la mala fede sopravvenuta (se la contezza dell’iniquità è 

postuma all’insorgenza del vincolo), ma in entrambe le evenienze, la tutela è 
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assicurata dall’azione inibitoria con cui paralizzare le pretese attoree 

d’esecuzione del patto alterato.  
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     A lezione di… diritto penale 
 

Il nesso di causalità: dal De Fato ciceroniano alla sentenza Franzese e dai 

reati da infortunio sul lavoro alle morti da asbeto. 

di Valeria Rinaldi 

 

Nel “De Fato”, Cicerone così scriveva: “Causa è propriamente quella che produce 

ciò di cui è causa, come la ferita della morte, la difficoltà di digestione della 

malattia, il fuoco del calore”. Ed, al contempo, precisava: “Non bisogna pensare 

che la causa di ciascuna cosa sia ciò che la precede, ma ciò che la precede in 

modo da produrla. Ad esempio, Ecuba non fu causa della rovina dei Troiani perché 

aveva generato Paride”. 

Parole suggestive, che alzano il sipario sull’intricato ed affascinante tema del 

rapporto di causalità penale, definibile, a compasso allargato, come quel criterio di 

imputazione della responsabilità penale alla stregua del quale un soggetto può 

essere chiamato a rispondere di un fatto previsto dalla legge come reato solo 

allorquando possa dirsi che questo è conseguenza della sua condotta, sub specie 

di azione od omissione.  

A ben vedere, quello della causalità è un concetto che attraversa, silente ma 

dirompente, diversi ambiti della scienza disponibile. Non consentirà di comprendere 

i meccanismi di funzionamento del mondo, ma rappresenta, senza dubbio, il 

primum movens nella spiegazione razionalistica dei fenomeni naturali. 

Lo ha rappresentato in materia di sicurezza del lavoro e continua a rappresentarlo 

nel più attuale tema delle morti o lesioni a seguito della esposizione del lavoratore a 

sostanze patogene. 

Depongono in tal senso le più recenti pronunce del Supremo Consesso: è 

responsabile penalmente l’imprenditore che non installa gli estintori in tutta 

l’azienda, comprese, quindi, le zone non a rischio incendio (7 settembre 2011); il 
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datore di lavoro risponde penalmente anche dell’incidente dell’operaio provocato 

da un collega (9 settembre 2011); con l’assenza di un’adeguata formazione, 

l’impresa finisce per avallare l’assuefazione al rischio del dipendente (9 settembre 

2011); i ponteggi senza alcuna protezione comportano l’irrogazione della sanzione 

penale a carico del datore di lavoro (27 settembre 2011); il lavoratore che precipita 

dal tetto del capannone non dotato degli appositi ponteggi comporta 

responsabilità penale del datore (5 gennaio 2012); in caso di cattiva manutenzione 

delle macchine, il direttore dei lavori è responsabile penalmente anche se l’operaio 

è disattento (18 gennaio 2012); il datore di lavoro può essere condannato a causa 

dell’uscita d’emergenza inadeguata (24 gennaio 2012); rischia la multa 

l’imprenditore che non protegge gli operai dai fumi della verniciatura (26 gennaio 

2012); l’espletamento di un’operazione vietata dal piano di sicurezza da parte 

dell’operaio non libera il datore dalla responsabilità per infortunio sul lavoro (31 

gennaio 2012); grava sul datore l’obbligo di mettere a diposizione dei dipendenti 

solo macchine di “ultima generazione”, sicchè risponde degli infortuni l’imprenditore 

che non è informato sulla “migliore tecnologia” (21 febbraio 2012); il piccolo 

imprenditore è penalmente responsabile degli infortuni ai soci, presumendosi, nelle 

aziende di ridotte dimensioni, che egli conosca delle scelte operative di questi (7 

marzo 2012); sul datore di lavoro incombe l’obbligo di rendere inaccessibile 

all’operaio il quadro elettrico dell’alta tensione se non vuole incorrere nella penale 

responsabilità per la morte dell’operaio (23 aprile 2012); se l’ispettore del lavoro 

scopre che la prassi aziendale è “approssimativa”, il datore rischia di venir 

condannato per l’infortunio subito dall’operaio (4 maggio 2012). 

In tema di esposizione dell’operaio alle cd. sostanze – killer, invece, si segnalano, 

prim’ancora dei dictat elargiti dal giudice nomofilattico, i noti casi di cui si è 

occupata l’opinione pubblica: si ponga mente al caso della multinazionale 

“Eternit”, a quello dello stabilimento “Pirelli” ed, ancora, a quelli dei cantieri navali 

“Breda spa”, della “Fibronit” di Broni nonché quelli oggetto d’attenzione da parte 

della giurisprudenza di merito (Tribunale di Torino), la quale ha “partorito” le due 

esemplari sentenze “Eternit” e “Thyssen”. Tanto, a riprova della ritrovata attenzione 

verso un tema che non soltanto tocca le coscienze, ma smuove le più flemmatiche 

ed insensibili norme di diritto. 
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Orbene, nell’ambito del diritto penale, il nesso causale rappresenta, in apicibus, un 

elemento costitutivo del fatto di reato. Quest’ultimo, in ossequio alla concezione cd. 

analitica del reato, non rappresenta un unicum inscindibile, bensì può essere 

“sezionato” nei suoi elementi costitutivi, materiale/oggettivo e 

psicologico/soggettivo. Nel secondo confluiscono elementi afferenti la sfera 

psichica del soggetto agente, vale a dire il dolo e la colpa ed, ancor prima, la suitas 

della condotta, ossia quel segmento del nesso psichico che anticipa i coefficienti 

soggettivi de quibus.  Nell’elemento cd. materiale possono, invece, essere 

ricompresi i fattori fenomenicamente percepibili: la condotta (id est, il 

comportamento latamente inteso, sub specie di azione ed omissione), l’evento 

(inteso quale risultato od effetto della condotta, quale modificazione della realtà 

esteriore, insomma), l’offesa (attesa la sempre maggior valorizzazione acquisita dal 

principio di necessaria lesività nella moderna concezione del reato) ed, in ultimo, il 

nesso causale che ricollega l’evento alla condotta dell’agens. 

Oltre che sulla concezione analitica del reato, il nostro sistema penale poggia 

plasticamente sulla teoria bipartita del reato, definito come la sintesi di un fatto 

materiale (tipico, antigiuridico e concretamente offensivo) che trova origine in un 

atteggiamento della volontà quantomeno colpevole perché il soggetto possa dirsi 

concretamente rimproverabile, ergo punibile, ed è, come visto, strutturato in una 

pluralità di elementi costitutivi avvinti, per l’appunto, da un legame (rectius, nesso) 

indissolubile.  

E’ la stessa sistematica elargita dagli artt. 40 ss. del codice penale a deporre in tal 

senso, il che consente, in ultima analisi, di chiamare sotto lo scranno del giudice 

penale solo colui che abbia, con la propria condotta, posto in essere fatti 

concretamente lesivi, così espungendo dal perimetro del penalmente rilevante 

quelle condotte che si traducono nella violazione di un generico dovere di 

ubbidienza, di un non agere quod debeatur. 

Infine, a luce meridiana, l’operatività dell’istituto de quo rappresenta la 

concretizzazione del principio di personalità della responsabilità penale che, come 

noto, gode di un grimaldello costituzionale, vale a dire l’art. 27 della Grundnorm, 

norma che, così come reinterpretata dall’autorevole e pregevole sentenza n. 364 
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del 1988 della Consulta, bandisce dal nostro ordinamento penale forme di 

responsabilità oggettiva o per fatto illecito altrui, ammesse, invece, in quello 

civilistico, persino sottoforma di presunzione di causalità. 

Una prima impronta del nesso causale è rinvenibile nella norma di cui all’art. 40 c.p., 

rubricato, appunto, “Rapporto di causalità”. 

Pur suggellandone la nozione, la prefata norma non offre indicazioni utili 

all’interprete onde riempirla di contenuto. Invero, il primo comma della disposizione 

de qua si limita a stabilire che “Nessuno può essere punito per un fatto preveduto 

come reato, se l’evento dannoso o pericoloso, da cui dipende l’esistenza del reato, 

non è conseguenza della sua azione od omissione”; il successivo comma, 

consacrando la cd. clausola di equivalenza, così prosegue: “Non impedire un 

evento che si ha l’obbligo giuridico di impedire equivale a cagionarlo”. 

I criteri necessari ai fini della individuazione e conseguente accertamento del nesso 

causale sono rimasti per lungo tempo confinati nelle sabbie mobili dell’incertezza, 

almeno fino a quando ha preso corpo uno movimento di pensiero teso alla loro 

entusiasmante elaborazione. 

Un primo passo è stato compiuto a mezzo della teoria della causalità naturale o 

dell’equivalenza delle condizioni, più comunemente noto, finanche ai “non addetti 

ai lavori”, come teoria della condicio sine qua non.  

Elaborata dal criminalista tedesco Von Buri, nel lontano 1873, essa definisce causa 

dell’evento l’insieme delle condizioni necessarie e sufficienti a produrlo; di tal guisa, 

l’evento lesivo (o pericoloso) costituisce il frutto dell’interazione di fattori (umani e 

naturali) condizionanti, ciascuno dei quali necessario ed, altresì, sufficiente a 

produrlo, ragion per cui si equivalgono. L’asserto che ne deriva è il seguente: la 

condotta umana è causa dell’evento allorchè sia stata una delle condizioni 

indispensabili al suo realizzarsi. 

Tale teoria ha avuto l’indiscutibile merito d’aver fondato il metodo cd. del giudizio 

controfattuale (che, come si vedrà funditus, risulta spendibile anche per i reati 

omissivi), giudizio predittivo, sia pure riferito al passato, consistente nella eliminazione 
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mentale della condotta umana che si ipotizza esser causa dell’evento, onde poi 

accertare se, in sua assenza, l’evento si sarebbe ugualmente prodotto; in caso 

negativo, se ne dedurrà che essa non è eleggibile al rango di causa, o meglio, di 

antecedente causale dell’illecito. 

Cionondimeno, la teoria della causalità naturale presta il fianco ad una serie di 

obiezioni così sintetizzabili: intanto, ha un’efficacia euristica limitata, atteso che non 

individua i criteri in base ai quali effettuare il processo di eliminazione mentale della 

condotta umana dal novero dei fatti realmente accaduti; comporta, peraltro, una 

regressione ad infinitum degli antecedenti causali, in quanto, proprio in una logica 

di equivalenza, tutti si appalesano come indispensabili alla causazione dell’evento, 

senza neppure poter discernere le condizioni più prossime da quelle più remote; 

ignora, infine, l’incidenza sul fenomeno causale delle condizioni estranee alla 

condotta umana nonché eccezionali dal punto di vista statistico, ma che ben 

possono giocare un ruolo rilevante nel processo di verificazione del fatto. 

L’insopprimibile esigenza di ricercare correttivi alla tesi suesposta ha indotto la 

dottrina penalistica a “dare alla luce” la teoria della causalità adeguata, il cui 

corifeo va individuato nel fisiologo tedesco Von Kries. 

Vero è che causa dell’evento è quella condotta umana che rileva quale condicio 

sine qua non dello stesso, ma è altresì necessario che questa sia “adeguata” a 

produrlo, secondo un criterio di prevedibilità ordinaria e tratto dalla comune 

esperienza, criterio sintetizzabile eloquentemente nel brocardo latino “id quod 

plerumque accidit”. 

Pertanto, il giudizio affidato al giudice nell’opera di accertamento del nesso 

eziologico stavolta è probabilistico e va compiuto in concreto, ossia rapportandosi 

al momento di commissione del fatto e tenendo nel dovuto conto le circostanze 

conosciute e conoscibili ex ante da un osservatore avveduto. 

Anche gli epigoni della causalità adeguata non sono sfuggiti a furenti critiche. 

Anzitutto, si è empiricamente osservato come la pratica offra spesso casi in cui la 

condotta umana soltanto appaia o soltanto si atteggi come idonea a cagionare 
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l’evento dannoso, tuttavia, esso non si verifica; inoltre, il riferimento al criterio della 

prevedibilità ordinaria introduce un elemento estraneo alla produzione dei 

fenomeni naturali; di riflesso, si finisce per far scivolare sul terreno materiale della 

causalità considerazioni che appartengono al piano soggettivo della imputabilità, 

così addebitando all’individuo solo quegli eventi da lui padroneggiabili da un punto 

di vista psicologico. Il problema non genera sic et simpliciter fastidiose commistioni 

concettuali, ma più concretamente (e seriamente) comporta una riduzione 

dell’alveo della responsabilità penale, con forzosa applicazione del principio in 

dubio, pro reo. 

Anche la teoria della causalità umana non ha fatto che suffragare quella 

dell’equivalenza delle condizioni, pur con tutti i suoi limiti. 

L’assunto teorico di partenza non cambia, ma stavolta si fà largo una nuova ed 

ulteriore convinzione: l’uomo non è un essere che agisce in vitro. Tutt’altro. Egli può, 

mediante la propria volontà, inserirsi nel divenire causale tracciandone il tragitto 

desiderato: può eccitare le forze inattive, arrestare quelle in moto od, ancora, 

lasciare che operino liberamente in rerum natura; di certo, non può dominare quei 

fattori che sfuggono alla sua signoria e, perciò, si dicono “eccezionali”. Irrevocabile 

in dubbio è che eventi siffatti non possano esser ascritti al reo. 

Ordunque, la tesi esaminanda viene formulata nei seguenti termini: la condotta 

umana è causa dell’evento quando costituisce condicio sine qua non del 

medesimo e, altresì, l’evento stesso non è dovuto all’interazione di fattori cd. 

eccezionali. 

La “fame” di chiarimenti si è fatta sentire: cosa deve intendersi per “evento 

eccezionale”. L’evento in astratto o in concreto? O forse lo stesso divenire causale? 

Miglior fortuna non è toccata all’aggettivo “eccezionale”: è tale quello che ha 

possibilità minime di verificarsi o quello che sta al di fuori della sfera di controllo 

dell’uomo? Peraltro, proprio i concetti di “signoria”, di “dominabilità”, chiamando in 

campo i poteri conoscitivi/volitivi dell’agens, paiono rifarsi a quello che è l’elemento 

psicologico del reato, così ingenerando una larvata, ma pericolosa confusione tra i 

piani oggettivo e soggettivo dell’illecito penale, da sempre antagonisti. 



 
                  
 Nuove frontiere del diritto 
 www.nuovefrontierediritto.it 
 Rivista mensile telematica giuridico-scientifica 
  ISSN  2240 - 726X 

 
 

 

86 

Dalla disamina di cui innanzi deriva, allora, l’accettazione della teoria della condicio 

sine qua non, la quale è e resta la regula iuris su cui costruire la teorica del rapporto 

causale.  

A tacer d’altro, giova segnalare che si è ben presto preso atto che il problema della 

causalità è nient’altro che un problema di conoscenza scientifica: solo quella 

condotta umana che rientri nel novero degli accadimenti reputati causali in base 

ad una legge scientifica di copertura può assurgere al rango di causa dell’evento. 

E’ questa la moderna teoria della causalità scientifica, altrimenti nota come della 

sussunzione sotto leggi di copertura scientifiche. 

Ecco che il vero punctum pruriens della dogmatica della causalità diventa stabilire 

quale sia il rigore probatorio richiesto nell’opera di accertamento della riconduzione 

causale del fatto illecito alla condotta del soggetto agente. Difatti, l’incertezza, 

l’insufficienza, la contraddittorietà (ed, a fortiori, la mancanza) del riscontro 

probatorio in punto di causalità determina l’abbattimento dell’ipotesi accusatoria 

formulata dalla Pubblica Accusa, ergo l’esito assolutorio del giudizio penale. 

In sede pretoria, si segnalano pronunce oscillanti: in alcune decisioni si è ritenuto 

acclarato il nesso eziologico tra condotta ed evento lesivo in ipotesi di nient’affatto 

elevata probabilità od, addirittura, di possibilità lontana dalla certezza; nella 

illuminante sentenza sul “disastro di Stava”, gli Ermellini hanno, invece, inaugurato la 

distinzione tra probabilità logica e statistica, chiarita solo a mezzo della sentenza n. 

9780/2000 (in tema di responsabilità omissiva).  

Sul punto, non è ultroneo rammentare che, mentre la nozione di probabilità 

statistica esprime la valutazione sulla frequenza statistica di una data successione di 

eventi, viceversa il concetto di probabilità logica si traduce nella verifica della 

credibilità razionale della legge statistica individuata. 

Ebbene, posto che è praticamente impossibile rinvenire tante leggi universali quanti 

sono gli antecedenti causali implicati nella produzione dell’evento (come nei casi 

fin troppo noti del talidomide e delle macchie blu), è ammissibile ricorrere a leggi 

statistiche. Ciò, però, non significa che il giudice debba accontentarsi di un 

accertamento del nesso causale meno rigoroso; al contrario, proprio laddove le 
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leggi statistiche di copertura, in sede di concreta applicazione, appaiano meno 

attendibili, egli dovrà sforzarsi di adoperare il criterio della probabilità logica onde 

saggiare, ed eventualmente apprezzare, la credibilità razionale della legge 

statistica di copertura già individuata. 

Nulla, o poco, muta rispetto ai reati omissivi. 

Un vecchio argomento critico ha sempre escluso che l’omissione potesse avere 

cittadinanza nella realtà naturalistica, ove dominano forze ed energie, non già 

processi statici. Basti pensare al brocardo “nullum crimen, nulla poena sine actione”. 

Tuttavia, valutando la nozione di omissione nella sua sostanza, solo prima facie essa 

consiste in un non facere o nihil agere, giacchè ben può consistere anche in un 

aliud agere; invero, caratteristica dell’omissione giuridicamente rilevante è il 

mancato compimento dell’azione possibile e doverosa comandata o il mancato 

impedimento della verificazione dell’evento lesivo che si aveva l’obbligo giuridico di 

impedire. Pertanto, la doverosità dell’azione richiesta, evidentemente sottesa alla 

situazione di pericolo che funge da presupposto della condotta nei reati omissivi 

propri, e l’obbligo giuridico di impedire l’evento, che, unitamente al possesso di reali 

poteri impeditivi, rappresenta il fondamento dei reati omissivi impropri, sono ciò che 

consente di distinguere e convertire la mera inerzia in omissione penalmente 

rilevante, ergo emendabile. 

Quanto argomentato spiega la differenza ontologica anche tra causalità attiva e 

causalità omissiva: mentre nei reati commissivi vi è un nesso di derivazione effettivo e 

tangibile tra dati reali del mondo esterno, nei reati omissivi non è riscontrabile un 

impiego di forze, di energie materiali, dunque la condotta omissiva non può 

produrre alcun risultato. Si parla, per siffatta ragione, di causalità omissiva come di 

una causalità ipotetica o normativa; non a caso il legislatore, al già menzionato art. 

40 c.p., è ben attento ad esprimersi in termini di “equivalenza”, non già di 

“uguaglianza tra il cagionare ed il non impedire.  

Di riflesso, in tema di causalità omissiva ci si deve arrestare su soglie probatorie più 

basse, discorrendosi di “probabilità prossima alla certezza”; addirittura, in talune 

decisioni la giurisprudenza ha mostrato un totale disinteresse rispetto al tema della 
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causalità omissiva, bypassando di fatto tale accertamento, il che ha portato a 

discorrere di una vera e propria “volatilizzazione” del nesso causale; in altre 

pronunce, invece, ha ritenuto sussistere il nesso di causalità omissiva sulla scorta del 

mero rinvenimento di una posizione di garanzia, così determinando anche in tal 

caso un’elusione del problema de quo. 

E’ il 2000 l’anno in cui, con le tre sentenze Battisti, la Suprema Corte abbandona 

definitivamente la tesi della (presunta) diversità strutturale tra il nesso causale che 

lega azione ed evento da quello che lega l’omissione all’evento: anche la causalità 

omissiva è una vera e propria causalità reale. 

Guadate tali conclusioni, il procedimento per accertare la sussistenza del nesso 

eziologico in caso di omissione è quello elargito dal giudizio contro fattuale, con 

l’unica differenza che la causalità omissiva è doppiamente ipotetica. Rebus sic 

stantibus, il già esaminato giudizio controfattuale non comporterà l’elisione della 

condotta  “sospettata” d’esser causa dell’evento, bensì l’aggiunta di quella 

doverosa omessa. 

Il rigore probatorio richiesto è quello della probabilità vicina all’unum. 

La sentenza Franzese del 2002 (dal nome del medico – chirurgo condannato, in 

primo e secondo grado di giudizio, per la morte di un suo paziente) finalmente dota 

l’interprete di un compiuto modello ermeneutico per l’accertamento del nesso di 

causalità omissiva. 

Venendo al particulare, il Supremo Consesso ha statuito il principio di diritto secondo 

cui il legame causale che lega l’evento all’omissione può essere ravvisato quando, 

in base al giudizio controfattuale, condotto sulla scorta di una generalizzata regola 

d’esperienza o di una legge scientifica di copertura (universale o statistica), si 

accerti che, ipotizzata come realizzata la condotta possibile e doverosa impeditiva 

dell’evento hic et nunc, questo o non si sarebbe verificato oppure si sarebbe 

realizzato, ma in epoca significativamente posteriore o con minore intensità lesiva. 

Ne è scaturita una pronuncia che si caratterizza per l’accoglimento della teoria 

condizionalistica (in linea con l’interpretazione tradizionale degli artt. 40 e 41 c.p.), 

per l’esaltazione del giudizio controfattuale (criterio metodologico ormai seguito 

nella generalità dei sistemi giuridici europei) e per il ripudio del criterio dell’aumento 
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del rischio (elaborato quale rimedio alle difficoltà nel raggiungimento della prova 

della sussistenza del nesso causale nell’omissione).  

Con riferimento al rigore probatorio richiesto, il Collegio ragiona (ed obbliga a 

ragionare) in termini di “probabilità confinante con la certezza” ovvero di “elevato 

grado di credibilità razionale”, sia perché è del tutto utopico ragionare in termini di 

certezza assoluta sia perché risultano totalmente inappaganti i giudizi meramente 

probabilistici. Ove residuino margini di insufficienza, incertezza o contraddittorietà, il 

giudizio non potrà che concludersi con esito assolutorio (nello specifico, sentenza di 

assoluzione piena, avente formula “perchè il fatto non sussiste”). 

La pluricitata pronuncia non si limita ad enucleare principi di diritto, ma ammonisce: 

il giudice deve rinunciare all’illusione di rinvenire nella realtà tante leggi universali o 

statistiche quanti sono gli antecedenti causali “invischiati” nel meccanismo di 

causazione dell’evento; nemmeno può pretendere di applicarle deduttivamente, 

bensì deve verificare la loro adattabilità al caso di specie mediante criteri di ordine 

logico. Difatti, nelle scienze sociali (quale è il diritto), ove oggetto di analisi è il 

contegno umano, i muti coefficienti numerici non possono trovare applicazione. 

Ecco che il criterio della probabilità logica svela il vero volto delle leggi statistiche: 

meramente strumentali al raggiungimento del giudizio di probabilità logica. 

In ultimo, degno di nota è il favor espresso per le regole di esperienza.  

Sovente accade che ci si trovi al cospetto di malattie rare o che si manifestano con 

una sintomatologia assolutamente nuova; ebbene, nei ridetti casi le regole di 

comune esperienza soccorrono alla mancanza di una legge scientifica, purchè, 

come preteso dalla stessa giurisprudenza, siano preesistenti (tratte dall’esperienza 

già formata e non da quella emersa nel caso oggetto del giudizio), comunemente 

accettate e conformi all’ineludibile parametro dell’id quod plerumque accidit. 

Tali affermazioni costituiscono ormai ius receptum. 

E’ difficile riscontrare sentenze, in materia di causalità omissiva, suggestive e 

significative come la pronuncia Franzese, pur sforzandosi gli Ermellini di enucleare 

nuovi ed utili  spunti ai fini dell’indagine sul nesso eziologico. 

Quello dei reati da infortunio sul lavoro è un settore di disciplina penal - specialistica 

che ben rappresenta il “campo di elezione” per i principi fin qui esaltati. 
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Trattasi per lo più di contravvenzioni, commesse dal datore di lavoro o dal 

responsabile dell’organizzazione produttiva che non soltanto si trovi in posizione 

apicale, ma eserciti reali poteri decisionali, organizzativi e di spesa. 

Muovendo dagli aspetti unanimemente condivisi, si distinguono i reati comuni, posti 

in essere da “chiunque”, dai reati propri, i quali possono essere commessi solo da 

soggetti che rivestono una determinata qualità giuridica, preesistente alla norma 

penale che la prevede.  

Propri sono anche i reati omissivi impropri (reati di evento, anche detti commissivi 

mediante omissione), così definiti in quanto, a differenza di quelli omissivi propri (di 

pura omissione o di pura condotta), consistenti nel mancato compimento 

dell’azione comandata, senza che rilevi la realizzazione di un evento 

naturalisticamente inteso, si traducono nel mancato impedimento di un evento 

materiale che si aveva l’obbligo giuridico (nonché la possibilità concreta) di 

neutralizzare. Ebbene, nei i reati omissivi impropri l’evento rileva non in sé ed ex sé, 

ma solo in quanto causa del mancato impedimento, rectius, della verificazione 

dell’evento. 

Sono reati che, come risaputo, originano dalla combinazione (e conversione) della 

clausola di equivalenza ex art. 40 comma 2 c.p. con una norma incriminatrice di 

parte speciale del Codice che conia il reato nella forma attiva; inoltre, dal punto di 

vista del soggetto attivo, sono reati propri, giacchè commessi solo da colui che sia 

individuato dalla legge quale garante. 

Tale distinzione non è di “lana caprina”, anzi, è opportuna se si rammenta che le 

ipotesi di reato stigmatizzate dal D. Lgs. n. 81/2008 (T.U. in materia di sicurezza sul 

lavoro) sono previste soprattutto in forma omissiva. 

Adoperando il cd. “rasoio di Occam”, lo spettro della presente analisi può essere 

agevolmente circoscritto e compreso. 

Ispirato da esigenze di prevenzione e solidarietà, l’ordinamento individua all’uopo 

dei “garanti” al fine di apprestare tutela giuridica a determinati beni od interessi per 

incapacità di fornirvi adeguata protezione da parte dei rispettivi titolari. 
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Dottrina e giurisprudenza sono concordi nel tratteggiare gli elementi caratteristici 

della posizione di garanzia: fondamento giuridico dell’obbligo di garanzia, 

specificità dei destinatari e possesso di reali poteri impeditivi dell’evento. Tanto, sulla 

scorta della teoria cd. mista che ha soppiantato sia quella formale quanto quella 

sostanziale, tra le quali si era polarizzato un lacerante contrasto. 

Evanescente la prima, irriverente la seconda.  

I fautori della teoria formale individuavano il fondamento dell’obbligo di garanzia 

nella legge latu sensu intesa, e, dunque, persino nel contratto, nel provvedimento 

amministrativo e nella consuetudine. Le conseguenze erano sotto gli occhi di tutti, 

ed erano esecrabili: in primis, la sufficienza della sola previsione legislativa rischiava 

di chiamare l’agente a rispondere penalmente anche quando il bene/interesse non 

gli fosse stato concretamente affidato oppure egli non fosse stato dotato di alcun 

potere di controllo sulla fonte del pericolo; in secundis, faceva dipendere le sorti 

dell’obbligo di garanzia da patologie invalidanti del contratto (sub specie di nullità, 

annullabilità e rescindibilità) così come da vizi del provvedimento amministrativo 

(formali quanto di legittimità); infine, si rammentava la diversità tra la norma penale 

e quelle proprie di altri settori dell’ordinamento quanto a ratio, struttura e rimedi 

apprestati. 

I sostenitori della teoria sostanziale, invece, invocavano la sussistenza di un’effettiva  

posizione di garanzia, da rinvenirsi nella titolarità di poteri di signoria sulle fonti di 

pericolo, derivanti da una situazione di vicinanza in punto di mero fatto al bene 

giuridicamente salvaguardato così come da un’assunzione volontaria dell’obbligo 

di protezione o controllo. Siffatta impostazione “si fa beffe” del principio di riserva di 

legge (inabdicabile proiezione applicativa del principio di legalità): la fonte 

dell’obbligo di garanzia non può desumersi da una situazione di puro fatto, bensì 

occorre compiere una ricerca “a tutto campo” all’interno dell’ordinamento, fra le 

sue norme. 

La teoria mista (accolta già nell’ambito del D.Lgs. n. 626/1994) ha, invece, attribuito 

rilievo e peso sia al fondamento giuridico (non normativo) dell’obbligo di garanzia 

che al possesso di reali poteri impeditivi dell’evento lesivo o pericoloso, sulla scorta 
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del noto brocardo “ad impossibilia nemo tenetur”. Ciò, anche al fine di scongiurare 

ipotesi di responsabilità oggettiva o per fatto illecito altrui. 

Un tanto premesso, la posizione di garanzia datoriale rinviene la propria fonte 

nell’art. 2087 del codice civile (che impone al datore di lavoro di preservare  la 

salute fisica e l’integrità morale dei lavoratori) ed, al contempo, nelle funzioni da 

questi esercitate, le quali conducono ad identificarlo quale responsabile nella 

conduzione  dell’azienda. 

Senonchè, il “nodo gordiano” da sciogliere attiene alla individuazione, all’interno di 

complessi organizzati, del soggetto (o dei soggetti) gravato dagli obblighi di 

protezione, controllo e sorveglianza. 

Al riguardo, non è ultroneo precisare che l’obbligo di protezione presuppone una 

relazione intersoggettiva, di fatto o di diritto, tra il garante ed il titolare del bene da 

proteggere (nel caso di specie, l’incolumità fisio - psichica del lavoratore), obbligo 

divenuto di difficile attuazione atteso l’incessante sviluppo tecnico e tecnologico 

che reca sempre più nuove fonti di pericolo; l’obbligo di controllo presuppone, 

invece, una situazione di dominio sulla fonte della lesione o del pericolo; l’obbligo di 

sorveglianza, in verità, grava su soggetti privi di poteri impeditivi, tuttavia in grado di 

vigilare sull’altrui operato onde informare il garante o il titolare nell’evenienza di 

offesa o pericolo di offesa; melius: non necessariamente l’obbligo di sorveglianza 

coincide con quello di garanzia, ma di certo grava sul superiore gerarchico, il quale 

può essere chiamato a rispondere, ex art. 40 c. 2 c.p., del fatto illecito compiuto dal 

sottoposto solo ove gravato di entrambi gli obblighi, di garanzia e sorveglianza. 

Trattasi di una tipica ipotesi di responsabilità da concorso nell’omissione. 

Il tema che ci occupa è intricato, ma taluni problemi interpretativi risultano affrontati 

e risolti abimis dal legislatore. Sono, infatti, proprio le norme incriminatrici ad 

eleggere, all’interno delle strutture imprenditoriali complesse, come soggetto 

responsabile dei reati ivi commessi colui il quale rivesta una posizione apicale 

all’interno dell’organigramma predisposto; però, ciò non pare sufficiente a fondare 

la responsabilità penale di chicchessia.  
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Attingendo ai basilari principi della logica (nonché del comune buon senso), alla 

forma si deve abbinare necessariamente la sostanza. Non solo, tanto il principio di 

colpevolezza (la cui rilevanza costituzionale è ormai indiscussa) quanto l’intera 

dogmatica del nesso di causalità si ridurrebbero a formula vuota se fosse 

giuridicamente corretto ascrivere fatti illeciti all’agens sulla scorta del mero 

determinismo causale, di un  meccanicistico rapporto di causa – effetto.  La 

dottrina maggioritaria e la giurisprudenza prevalente hanno, perciò, chiarito quanto 

segue: soggetto attivo del reato, in quanto onerato dell’obbligo giuridico 

d’impedire l’evento dannoso o pericoloso è sì quello collocato al vertice 

dell’organigramma aziendale (dato nominalistico), ma che pure svolga proprio 

quelle mansioni inerenti alla qualifica fissata dalla legge penale (dato fattuale). 

Pertanto, non basta vestire l’abito talare di “datore di lavoro”, “imprenditore”, 

“dirigente”, “amministratore” o “preposto”, per usare la terminologia adoperata dal 

sommo legislatore, ma è altresì indispensabile esercitare il più ampio potere 

decisionale, il che sta a dimostrare come il responsabile dell’impresa divenga 

destinatario di obblighi penalmente sanzionati al di là di qualsivoglia investitura di 

tipo formale, ma lo diventa in quanto l’unico a definire e concretamente 

improntare l’operato dell’impresa. 

Sono ben tre le definizioni di “datore di lavoro” che gemmano dal tessuto 

normativo. 

Secondo l’accezione civilistica, datore di lavoro è colui che ha stipulato il contratto 

di lavoro con il  lavoratore e che assume, di fatto, una posizione di vertice. In ambito 

penalistico, il nuovo art. 2 c. 1, lett. b), del D. Lgs. n. 81 del 2008 descrive il datore di 

lavoro come il soggetto titolare del rapporto di lavoro con il lavoratore o, 

comunque, il soggetto che, secondo il tipo e l’assetto dell’organizzazione nel cui 

ambito il lavoratore esercita la propria attività, ha la responsabilità 

dell’organizzazione stessa o dell’unità produttiva, in quanto esercita potere 

decisionale e di spesa. Infine, l’avverbio “comunque” di cui alla prefata norma 

permette di identificare la figura del datore di lavoro di fatto, desumibile più 

immediata dall’art. 299 del decreto: è colui il quale, sebbene sprovvisto di una 
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formale investitura, esercita poteri riferiti al datore di lavoro (o al dirigente o al 

preposto). 

Lì dove esistano più unità produttive, si avranno tanti datori di lavoro titolari di 

posizione di garanzia, ciascuno dei quali sarà autonomamente destinatario delle 

prescrizioni imposte dalla legge. 

Alter ego del datore di lavoro è il dirigente, in quanto svolge funzioni gestionali o 

organizzative in collaborazione ovvero sostituzione del datore; orme di una sua 

definizione si rinvengono nella lett. d) dell’art. 2 D. Lgs. 81/2008: “la persona che, in 

ragione delle competenze professionali e dei poteri gerarchici e funzionali (…) 

conferitigli, attua le direttive del datore di lavoro, organizzando l’attività lavorativa e 

vigilando su di essa”. Si suole comunemente affermare che l’obbligo di sicurezza 

gravante sul dirigente coincide con quello gravante sul datore di lavoro. 

In posizione intermedia fra il datore di lavoro ed il dirigente si colloca plasticamente 

il preposto (art. 2, lett. e) T.U.S.), definito come “la persona che sovrintende 

all’attività lavorativa e garantisce l’attuazione delle direttive ricevute 

controllandone la corretta esecuzione da parte dei lavoratori e esercitando un 

funzionale potere di iniziativa”. In caso di mancanza di una delega espressamente 

conferitagli ed in assenza dell’esercizio di reali poteri di direzione, ordine e 

organizzazione, sul preposto non possono gravare gli obblighi tipici del datore e del 

dirigente. 

In questo mare magnum non può sottacersi l’importanza rivestita dal cd. 

responsabile del servizio di prevenzione e protezione, identificato, all’art. 2 c. 1, lett 

f), del D. Lgs. n. 81/2008, come “la persona in possesso delle capacità e dei requisiti 

professionali (…), designata dal datore di lavoro, a cui risponde, per coordinare il 

servizio di prevenzione e protezione dai rischi”.  A mezzo della Legge n. 195 del 2003, 

il responsabile assume anche la posizione di garanzia, con il conseguente 

riconoscimento di responsabilità, ogniqualvolta un infortunio del lavoratore sia 

riconducibile alla omessa previsione e segnalazione di una situazione di pericolo 

che lo stesso ha l’obbligo di comunicare al datore o al dirigente (Cass. Pen., Sez. IV, 

10 giugno 2009, n. 23929). Trattasi di una responsabilità a titolo di colpa che 
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scaturisce dalla specificità della figura del responsabile del servizio di prevenzione e 

protezione, figura su cui grava l’obbligo di verificare l’adeguatezza delle dotazioni 

antinfortunistiche e, correlativamente, gli obblighi propri del datore di lavoro, del 

dirigente, del preposto, pur in assenza di poteri decisionali. 

Superato il rubicone delle definizioni, aspetto da approfondire cum grano salis è 

quello del ruolo ricoperto dal datore di lavoro sia nell’osservanza delle norme anti – 

infortunistiche e degli obblighi di protezione che nell’esercizio del dovere di controllo 

sull’attività delegata ad un proprio sottoposto. 

Sono tutt’altro che infrequenti, invero, i casi in cui il datore di lavoro si veda costretto 

a ripartire i compiti e, dunque, a delegare i propri poteri decisionali ad un soggetto 

che non ne sia ab initio titolare, cionondimeno risulti tecnicamente idoneo ad 

adempierli, sì da rendere più efficiente il sistema impresa e meno superficiale la 

prassi aziendale. 

Ciò non significa che l’istituto della delega di funzioni operi “a briglie sciolte”. Al 

contrario, essa soggiace a ben precisi e penetranti limiti: deve risultare giustificata 

dalla dimensioni e complessità della struttura organizzativa (anche in aziende di 

piccole dimensioni, purchè sussista la necessità di “decentrare”); deve risultare da 

atto scritto (avente data certa e da cui emergano estensione, contenuto e durata 

della delega); richiede l’accettazione del delegato (essendo atto recettizio); 

presuppone capacità, affidabilità, idoneità tecnico – professionale ed autonomia  

decisionale e finanziaria del delegato (da valutare tramite un giudizio ex ante); non 

può avere ad oggetto i cd. “compiti non delegabili”, ossia la valutazione dei rischi e 

la designazione del responsabile  del servizio di prevenzione e sicurezza (art. 17 D. 

Lgs. 81/2008).  

In principio, la giurisprudenza ha guardato con iniziale sdegno e sospetto alla figura 

della delega di funzioni, giacchè consente al soggetto apicale di spogliarsi degli 

obblighi (e delle relative sanzioni) apprestate dalle norme penali. In realtà, tale 

surrettizia finalità è scongiurata se si pensa che l’istituto de quo agitur comporta una 

duplicazione dei soggetti destinatari della normativa prevenzionale. In altre parole, 

la delega di funzioni da parte del datore di lavoro (o imprenditore) non è salvifica: 
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non sposta, cioè, le sue mansioni, la sua titolarità rispetto a soggetti e beni e 

neppure le conseguenze funzionali, ergo sanzionatorie, che ne derivano. Questi è e 

resta il solo capace di apprestare tutela ai propri dipendenti. 

Sul punto, si suole comunemente affermare che il ricorso alla delega di funzioni non 

comporta una meccanicistica sostituzione del destinatario del precetto penale, 

bensì agli obblighi tipici del datore di lavoro si somma quello di vigilanza sull’operato 

del delegato.  

Colgono nel segno le recenti quanto autorevoli parole usate dal giudice 

nomofilattico (Cass. Pen.,  20 settembre 2011), a mente delle quali è indiscutibile 

che il datore di lavoro, titolare principale della posizione di garanzia, sia tenuto a 

vigilare sull’operato degli altri soggetti (con)titolari della posizione di garanzia; 

tuttavia, il giudici di legittimità hanno sottolineato come resti ferma l’esclusiva 

responsabilità dei soggetti obbligati iure proprio, allorché la mancata osservanza dei 

precetti antinfortunistici “sia addebitabile unicamente agli stessi”. In tal caso, non 

può dirsi riscontrato alcun difetto di vigilanza da parte del datore di lavoro o del 

dirigente. 

Come dire, l’assassino non è sempre il maggiordomo! 

Il fine: dilatare il vincolo di solidarietà passiva nei confronti della parte offesa, in 

ipotesi di verificazione di evento lesivo concretante reato, stando, però, ben attenti 

a non scivolare sul terreno sassoso della arbitraria, illegittima, onnipervasiva ed 

oggettiva estensione della responsabilità penale. 

Tale orientamento oggi ha trovato formale riconoscimento nell’art. 16, co. 3 del T.U. 

in materia di sicurezza sul lavoro, norma che rappresenta la novità più rilevante di 

cui al T.U.S. laddove precisa che l’obbligo di vigilanza “si intende assolto in caso di 

adozione ed efficace attuazione del modello di verifica e controllo di cui all’art. 30, 

comma 4”. Si tratta di una disposizione che segna un collegamento diretto (per il 

tramite del richiamo all’art. 30, co. 4 T.U.S.) tra la normativa antinfortunistica ed il 

modello di organizzazione e gestione disciplinato dal D. Lgs. 231/2001: se idoneo ed 

efficacemente attuato, assume valenza esimente rispetto alla responsabilità entizia 

per il reato presupposto di lesioni colpose ed omicidio colposo (art. 25 septies D. Lgs. 
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231/2001) posti in essere da un soggetto “qualificato” ex art. 5 D. Lgs. 231/2001. Più 

concretamente, l’ art. 16, co. 3 contempla una presunzione relativa, che ammette, 

pertanto, la prova contraria da parte della pubblica accusa, la quale avrà sempre 

la possibilità di dimostrare la violazione del dovere di sorveglianza da parte del 

datore di lavoro - delegante laddove, ad esempio, pur essendo stato adottato un 

modello organizzativo conforme all’art. 30, quest’ultimo non abbia però trovato 

efficace attuazione nell’ambito della compagine aziendale. 

Conclusivamente, la posizione di garanzia del datore di lavoro risulta essere così 

articolata: adozione delle misure di sicurezza; controllo sull’osservanza delle misure 

de quibus; controllo sul processo di lavorazione nonché sul corretto utilizzo degli 

strumenti di lavoro; istruzione dei lavoratori sui rischi connessi all’esercizio di 

determinate attività. Infine, se del caso, vigilanza sull’esercizio dell’attività delegata 

da parte del sottoposto. 

Così ricostruiti figura, posizione e ruolo del datore di lavoro, questi potrà essere 

chiamato a rispondere penalmente sia per omessa adozione delle cautele 

predisposte dalla Legislazione di settore (D. Lgs. n.81/’08) che dell’infortunio o del 

decesso eventualmente occorsi al prestatore di lavoro quali conseguenze di quella 

omissione,  secondo il meccanismo cesellato all’ art. 40 comma 2 c.p.   

Non sfuggirà come nella prima ipotesi teorica il datore – imprenditore ponga in 

essere una condotta attiva, venendogli rimproverata la mancata predisposizione di 

misure preventive atte a garantire la sicurezza sui luoghi di lavoro: rientra nel 

proprium del responsabile dell’organizzazione produttiva far sì che non sia esposta a 

rischio l’incolumità del propri dipendenti; tale omissione vale a qualificare come 

colposa la condotta del datore di lavoro, condotta che è e resta attiva, con tutto 

ciò che ne deriva in termini di accertamento causale: la colpa consiste nell’aver 

disatteso l’obbligo di garantire condizioni di lavoro quanto più possibili sicure. V’è di 

più. Al di là dell’obbligo di rispettare le prescrizioni tese specificamente a prevenire 

situazioni di pericolo o di danno, sussiste pur sempre in capo al datore di lavoro 

l’obbligo di agire con la diligenza prudenza ed accortezza necessarie ad evitare 

che dalla propria attività derivi nocumento a terzi. 
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All’anzidetta responsabilità può affiancarsi, rectius concorrere, quella per omesso 

impedimento del fatto illecito (sia esso commissivo od omissivo) posto in essere dal 

delegato. Tanto, nell’ipotesi, tutt’altro che rara, in cui l’imprenditore, come innanzi 

osservato, abbia fatto ricorso alla delega di funzioni e mancato di esercitare il 

proprio potere – dovere di controllo sull’attività del delegato, il quale finisce per 

essere chiamato a rispondere come intraneus dell’illecito cagionato, pur non 

rivestendo ex lege la posizione di garante. Ebbene, la responsabilità del datore di 

lavoro, evidentemente omissiva, sarà sorretta da un coefficiente soggettivo doloso 

ove il delegante, edotto delle violazioni poste in essere dal proprio sottoposto, si sia 

scientemente astenuto dall’intervenire, ovvero colposo qualora il datore, all’oscuro 

di qualsivoglia violazione, abbia omesso di esercitare diligentemente l’attività di 

controllo sul delegato. 

Nulla quaestio allorchè nel sistema – impresa siano rinvenibili tutte le misure di 

sicurezza normativamente imposte così come un adeguato apparato di controllo 

sull’andamento dell’attività delegata: nel primo caso, nessun giudizio di 

rimproverabilità potrà muoversi all’indirizzo del datore di lavoro, nemmeno a titolo di 

colpa, avendo egli apprestato tutte le cautele richieste onde impedire (o 

quantomeno ridurre) il rischio di eventi dannosi o pericolosi; nel secondo caso, 

l’imprenditore potrà legittimamente confidare che il delegato osservi i canoni di 

diligenza richiesti nell’esercizio delle funzioni attribuitegli (cd. principio 

dell’affidamento). 

Traslando l’asse delle argomentazioni sulla attribuibilità dell’evento lesivo o mortale 

al datore di lavoro, questo sarà possibile fintanto che risulterà sussistere il nesso 

causale che lega la sua condotta omissiva colposa (salvo provare l’ animus 

laedendi) all’infortunio verificatosi. Più icasticamente, il contegno assunto 

dall’imprenditore non assurge al rango di unica ed esclusiva causa del sinistro se il 

nesso di causalità risulta interrotto da fattori cd. eccezionali. 

Per una miglior intelligenza della questione prospettata, è opportuno analizzare la 

disposizione di cui all’art. 41 c.p., inerente l’avvincente tema del concorso di cause, 

con particolare riguardo alle letture che il comma secondo ha scontato. 
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In via generale, il primo comma della norma esaminanda scolpisce in maniera 

lapidaria ma efficace la inidoneità delle concause preesistenti, simultanee e 

successive a recidere il nesso causale intercorrente fra condotta ed evento. Il terzo 

comma ha funzione meramente chiarificatrice, poiché estende le disposizioni di cui 

ai commi precedenti alle ipotesi in cui concausa sia una condotta umana, nello 

specifico, l’agire illecito di un terzo. Trattasi, dunque, di una concausa tipizzata dallo 

stesso Legislatore. 

A generare insidiosi dubbi interpretativi è, come sopra segnalato, il comma secondo 

della norma de qua. Cosa s’intende per “cause sopravvenute da sole sufficienti a 

determinare l’evento”? Quali sono le cause che, per tale loro caratteristica, sono 

idonee ad escludere il rapporto di causalità tra condotta e evento? 

A contendersi il campo sono da sempre due opposte concezioni: quella della 

causalità interrotta e quella della imprevedibilità. 

La prima riconosce valore interruttivo del processo causale a quelle concause che 

appartengono ad una serie causale assolutamente autonoma, cioè avulsa dalle 

normali linee di sviluppo attribuibili alla diversa serie causale che trova nel 

comportamento umano la sua genesi. Più suggestiva la teoria della imprevedibilità: 

causa sopravvenuta da sola sufficiente ad produrre l’evento è quella che 

rappresenta uno sviluppo anomalo, improbabile ed imprevedibile della condotta 

umana e, per tale ragione, non evitabile neppure ricorrendo al più alto grado di 

previdenza e prudenza. 

Quale che sia la via prescelta, in tema di reati da infortunio sul lavoro, la querelle 

sembra esser stata sanata recependo ambedue le tesi, allorquando si discorre di 

comportamento “esorbitante” ed “imprevedibile” del lavoratore.  

E’ appena il caso di segnalare che, in recenti pronunce (tra tutte, Cass. Pen., Sez. IV, 

24 aprile 2007) il Supremo Consesso Suprema ha elargito un principio generale di 

filonomachia in virtù del quale “la responsabilità del datore di lavoro, e in generale 

del destinatario dell’obbligo di adottare le misure di prevenzione, può essere 

esclusa, per causa sopravvenuta, solo in presenza di un comportamento del 

prestatore di lavoro che presenti i caratteri della eccezionalità, abnormità ed 
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esorbitanza rispetto al procedimento lavorativo ed alle direttive organizzative 

ricevute”; ciò per la semplice ragione che le norme di prevenzione antinfortunistica 

mirano a tutelare il lavoratore anche in ordine ad incidenti che possano derivare da 

sua negligenza, imprudenza o imperizia. 

Il punctum dolens dell’accolta ricostruzione concerne, pertanto, l’esatta 

individuazione dei casi in cui si sia effettivamente in presenza di una condotta 

avulsa, stravagante ed imprevedibile.  

Tale non è certamente il comportamento negligente, imprudente ed imperito del 

lavoratore, giacchè, serbando una siffatta condotta, il prestatore si limita solo a 

dare occasione al sinistro; questo, infatti, resta comunque riconducibile 

causalmente alla mancata o insufficiente adozione delle misure prevenzionali, 

predisposte le quali avrebbero scongiurato l’evento delittuoso o quantomeno 

ridotto/procrastinato il rischio del suo verificarsi. Nessun valore esimente, insomma, 

può assumere per l’imprenditore l’eventuale mancato rispetto delle regole 

precauzionali da parte del dipendente. 

Facendo nostri termini e concetti propri della teoria della condicio sine qua non, il 

comportamento del lavoratore, quale concausa sopravvenuta idonea ad 

interrompere il rapporto causale, deve possedere reale efficacia condizionante; 

non può essere ridotto ad un mero incidente, un caso, un rischio sotteso ad 

un’occasione cui la stessa vittima ha dato luogo. Il rigore probatorio richiesto in sede 

di accertamento è alto ed impone che tale efficacia interruttiva sia riscontrata oltre 

il ragionevole dubbio. 

Esempio paradigmatico è quello del prestatore di lavoro che, di sua iniziativa, 

eserciti mansioni differenti da quelle cui era stato ab initio adibito o proprie di un 

collega; o, ancora, si ponga mente al caso in cui il lavoratore, pur correttamente 

formato ed informato circa i rischi connessi alla inalazione di pericolose sostanze 

chimiche, presti la propria attività non munito della mascherina protettiva 

debitamente fornitagli. Appare irrevocabile in dubbio come le condotte de quibus 

si dotino di forza eziologica, con la conseguenza che l’eventuale evento lesivo o 

mortale occorso non può (non si vede come potrebbe esser possibile) ascriversi al 
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responsabile dell’impresa, nemmeno a titolo di colpa, difettando la prevedibilità ex 

ante del medesimo, ergo la sua evitabilità. Del pari, anche il rischio di realizzazione 

del sinistro è imprevedibile ed inevitabile essendo del tutto ingovernabile: solo la 

prevedibilità del rischio (ad esempio, cali di attenzione del lavoratore) da parte 

dell’imprenditore determina l'esigibilità di una condotta atta a prevenirlo e di 

conseguenza, in caso di omissione, la sua responsabilità penale, la quale rende 

legalmente obbligatoria la pena e concretamente possibile l’opera di rieducazione. 

Fra le più interessanti pronunce di nuovo conio, si apprezza quella dell’8 maggio 

2012, resa dalla Suprema Corte, la quale ha riconosciuto la penale responsabilità 

dell’imprenditore per la morte dell’operaio che, di propria iniziativa, aveva aperto il 

quadro elettrico, incombendo sul datore l’obbligo di rendere inaccessibile l’alta 

tensione. 

Ma il tema della sicurezza sul lavoro si è tristemente arricchito di una nuova 

casistica.  

E’ quella attinente alle morti di lavoratori a causa di lunghi periodi di esposizione a 

polveri asbeto (più comunemente conosciuto come amianto). 

L’amianto è un minerale fibroso e, anche se piuttosto friabile, le sue singole fibre 

sono molto resistenti e piccolissime: meno di mezzo millesimo di millimetro di 

diametro per 2-5 millesimi di millimetro di lunghezza; elementi così piccoli e leggeri 

possono con grande facilità essere inalati senza che siano arrestati dalle ciglia che 

ricoprono l'epitelio delle vie aeree. Di conseguenza, si depositano nei bronchi e 

negli alveoli dei polmoni, per poi tasmigrare verso la pleura, ossia la membrana che 

riveste i polmoni, così danneggiando i tessuti.   

In Italia dal 1992 (legge 257/1992) è proibita l’estrazione, l’importazione e la 

lavorazione dell’amianto, tant’è che dal 1992 non è possibile che nell’edilizia così 

come nella realizzazione di manufatti cd. “casalinghi” sia impiegato amianto.  

Ma il pericolo non è cessato. 

Sono ancora molto diffusi, soprattutto nel Nord - Italia, i materiali per edilizia ed 

manufatti contenenti amianto e, visti i lunghi periodi che intercorrono tra 
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l’esposizione e lo sviluppo della malattia, è probabile che nel prossimo futuro 

aumentino i casi di mesotelioma e delle altre malattie dovute al minerale. Infatti, 

oggi la forma tumorale legata al lavoro più spesso riscontrata è proprio il 

mesotelioma pleurico, come evidenzia l’Osservatorio statistico dell’INAIL. 

Analizzando i 600 casi registrati tra il 1988 e il 1999, l’INAIL ha potuto calcolare in 

quale percentuale la malattia colpirà i diversi settori di lavoro: in testa vi è la 

cantieristica navale, con il 30,3%, seguita dall’industria nel suo complesso (27,6%) e 

dalla cantieristica ferroviaria (14,4%). Inoltre, è sempre l'INAIL a ricordare che a 

marzo 2002 sono stati in totale 136.762 i certificati di esposizione all’amianto rilasciati 

su richiesta dei lavoratori, dei quali oltre 60.000 positivi. 

Il pensiero corre al caso della multinazionale “Eternit”, a quello dello stabilimento 

“Pirelli”, dei cantieri navali “Breda spa” e della “Fibronit” di Broni. 

Deceduti o sopravvissuti, i lavoratori esposti alle suddette sostanze – killer sono 

risultati affetti da mesotelioma pleurico e peritoneale, una grave forma di tumore. 

Non tutti i casi che la cronaca ci consegna hanno ancora varcato la soglia del 

Palazzaccio, ciononostante di essi si è egregiamente occupata la giurisprudenza di 

merito, fra tutti il Tribunale di Torino con le due esemplari sentenze Eternit e Thyssen, 

in cui, per la prima volta, si è riconosciuto il dolo eventuale  in capo ai relativi 

imputati. 

Quindi, disastro doloso ambientale, nel caso Eternit, e omicidio volontario, nel caso 

Thyssen. Così si è posto fine ad una delle vicende più tragiche del nostro Paese.  

Pur auspicando che le sentenze torinesi non restino “vox clamans in deserto”, giova 

segnalare, in tale sede, i moniti espressi dalla giurisprudenza di legittimità in tema di 

morti d’amianto (anche risalenti a decenni addietro) e, più in generale, in tema di 

malattie professionali derivanti dall’esposizione a sostanze patogene. 

E’ interessante notare che in talune sentenze, pur aderendo di fondo agli approdi 

ermeneutici della pronuncia Franzese, gli Ermellini hanno recuperato il criterio 

dell’aumento del rischio: allorquando è in gioco la salute o la vita, il rapporto 

causale deve riconoscersi non solo nei casi in cui sia provato che il comportamento 
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doveroso omesso avrebbe evitato il prodursi l’evento in concreto realizzatosi, ma 

altresì nei casi in cui sia provato che il non aumento o la diminuzione del rischio (cioè 

il significativo abbattimento dell’esposizione alla sostanza) avrebbe agito 

positivamente sulla intensità lesiva e sui tempi di insorgenza o latenza della malattia 

mortale. 

L’aver sostenuto la sussistenza del rapporto causale anche quando la condotta 

contestata abbia inciso sui termini di latenza e di progressione della patologia ha 

permesso alla Suprema Corte di affermare la colpevolezza anche di chi ha avuto 

responsabilità nella conduzione dell’impresa per tempi limitati. 

Quando il grado di conferma dell’ipotesi è ritenuto sufficiente, si perviene ad una 

ricostruzione del nesso eziologico non più sorretta da una mera probabilità statistica, 

bensì dotata di alto grado di probabilità logica, la quale può essere posta alla base 

di una decisione certa oltre il ragionevole dubbio, principio a noi tanto caro quanto 

agli statunitensi. 

Ciò posto, con specifico riferimento alle malattie professionali da esposizione a 

sostanze patogene, la Cassazione ha più volte richiamato l’attenzione 

dell’interprete sulla corretta qualificazione commissiva od omissiva della condotta 

del datore di lavoro. Per nulla in dubbio che il datore di lavoro sia garante 

dell’incolumità psico-fisica del prestatore di lavoro, la sua condotta ha natura 

commissiva: la circostanza che un dipendente venga addetto a lavorazioni 

pericolose è, invero, la conseguenza di scelte aziendali relative alla organizzazione 

del lavoro e alla tipologia di attività produttiva svolta. La qualificazione in termini 

omissivi scaturisce, invece, dalla confusione tra la condotta omissiva e la 

componente omissiva che è sempre insita nel rimprovero a titolo di colpa.  

Affermare che la condotta datoriale sia sorretta da un contegno commissivo 

presenta rilevanti conseguenze sul piano della causalità, e in particolare consente 

di superare le incertezze manifestate dalla giurisprudenza nell’accertamento della 

cd. causalità individuale.  

La giurisprudenza (di legittimità e di merito), però, insiste nella sistematica 

qualificazione delle condotte del datore di lavoro (nonché del medico - sanitario) 

come omissive, trovandosi così costretta, al momento della verifica del nesso 
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eziologico, a misurarsi con le già descritte difficoltà che caratterizzano un giudizio 

doppiamente controfattuale, con la sola differenza che oggi s’impone anche in 

riferimento alla causalità omissiva lo standard dell’ “alto grado di credibilità 

razionale” della legge scientifica. 

E qui si annida il vero punctum dolens della vexata quaestio: l’individuazione della 

legge scientifica di copertura applicabile. 

La scienza non dubita in merito alla riconducibilità del mesotelioma pleurico 

all’inalazione delle fibre di amianto, pur non trattandosi di una patologia cd. 

monofattoriale o firmata: può derivare anche da altri fattori, ma la probabilità che 

un soggetto abbia subito esposizioni ad altri fattori capaci di indurre il mesotelioma 

è assai ridotta.  

I differenti esiti delle vicende processuali dipendono piuttosto dalla soluzione di due 

problemi tecnico - scientifici: la selezione della legge scientifica più affidabile tra 

quella che descrivono il mesotelioma; la natura dose – correlata o dose - 

indipendente del mesotelioma pleurico, ossia la questione se alla dose di amianto 

inalata corrisponda o meno un effetto causale (o significativamente acceleratorio) 

sul decorso della cancerogenesi. Mentre l’opzione a favore della dose - 

indipendenza conduce inevitabilmente ad esiti assolutori, quella a favore della dose 

- correlata rappresenta il primo gradino per affermare che l’esposizione, ergo 

l’evento letale, è avvenuta per causa dell’imputato (bastando la prima esposizione 

a determinare l’entità del rischio, mentre tutte le esposizioni successive sono 

eziologicamente irrilevanti). 

Il tema ha interessato anche la giurisprudenza civile, che pochi mesi fa, nel 

confermare il risarcimento del danno agli eredi del lavoratore esposto all’amianto, 

ha  fondato la responsabilità del datore di lavoro sull’omessa adozione di cautele 

che avrebbero anche solo ridotto i rischi di insorgenza del cancro (nella specie, 

macchinari e protezioni utili ad evitare la malattia; Cass. Civ., 30 maggio 2012). 

Al di là delle argomentazioni tecnico – giuridiche, non ci si può rassegnare all’idea 

che il sommo bene della salute umana soccomba dinanzi alle ragioni economiche. 

Occorre che vadano di pari passo, anzi, come si legge nella confortante Carta 
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europea sull’ambiente e la salute (European Charter on Environment and Health, 

Francoforte 1989), “la salute degli individui e delle comunità dovrebbe avere in 

modo chiaro la precedenza rispetto alle considerazioni economiche e 

commerciali”. 

Ma noi ai  “dovrebbe” preferiamo i “deve”. 
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NEL DIRITTO AMMINISTRATIVO  
 

A cura di 

Davide Nalin (Paragrafi 1, 2, 4, 5.1 e 6) 

Donatella Rocco (Paragrafo 3.1 e sottoparagrafi) 

Elisabetta Patrito (Paragrafo 3.2) 

Elisa Gazzetta (Paragrafi 5.2 e sottoparagrafi) 

Direzione e coordinamento: Davide Nalin 
 

 

Sommario: I. Premesse metodologiche e delimitazione dell'oggetto 

della indagine; II. Concetto di anormalità nel diritto amministrativo;  III. 

La anormalità nella attività autoritativa; IV. Anormalità nella attività 

intermedia; V. L'inesistenza: il massimo grado di anormalità 
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1. PREMESSE METODOLOGICHE E DELIMITAZIONE DELL'OGGETTO DELLA INDAGINE 

Da un punto di vista semantico, con il termine anormale si indica una assenza di 

conformità alla norma, irregolarità (ZINGARELLI). La definizione e' altamente tecnica 

e, poiché i concetti utilizzati non richiedono la intermediazione di scienze extra-

giuridiche, essi possono essere importati nell'ordinamento giuridico, essendone 

positivamente accertata la compatibilità con quest'ultimo. 

Nel diritto amministrativo la problematica della anormalità si pone in termini 

parzialmente differenti rispetto al diritto civile. L'atto amministrativo, a differenza del 

negozio giuridico, nasce infatti assistito dalla presunzione di legittimità, sicché, 

antecedentemente alla riforma della l.n. 241/90 ad opera della l.n. 15/05, la dottrina 

incontrava numerose difficoltà nella individuazione dei vizi del provvedimento 

amministrativo. Difficoltà solo in parte superate, come si avrà modo di vedere, 

attraverso la introduzione della normativa relativa alla annullabilità (art. 21 octies l.n. 

241/90) e alla nullità (art 21 septies l.n. 241/90). 

 

 

2. CONCETTO DI ANORMALITÀ NEL DIRITTO AMMINISTRATIVO  

La anormalità nel diritto amministrativo ricorre nei casi in cui l'atto amministrativo 

risulta essere difforme dal paradigma legale.  

Preliminare e' dunque la individuazione delle disposizioni che sanzionano i vizi del 

provvedimento amministrativo: 

 art. 21 septies l.n. 241/90: "e' nullo il provvedimento amministrativo che manca 

degli elementi essenziali, che è viziato da difetto assoluto di attribuzione, che è 

stato adottato in violazione o elusione del giudicato, nonché negli altri casi 

espressamente previsti dalla legge".  

 art. 21 octies l.n. 241/90, secondo cui "1. È annullabile il provvedimento 

amministrativo adottato in violazione di legge o viziato da eccesso di potere o 

da incompetenza. 2. Non è annullabile il provvedimento adottato in violazione 

di norme sul procedimento o sulla forma degli atti qualora, per la natura 

vincolata del provvedimento, sia palese che il suo contenuto dispositivo non 

avrebbe potuto essere diverso da quello in concreto adottato. Il provvedimento 

amministrativo non è comunque annullabile per mancata comunicazione 
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dell'avvio del procedimento qualora l'amministrazione dimostri in giudizio che il 

contenuto del provvedimento non avrebbe potuto essere diverso da quello in 

concreto adottato". Particolarmente interessante e' il secondo comma della 

disposizione citata, in quanto, come si avrà modo di approfondire, se si accoglie 

la tesi sostanziale non ci si trova al cospetto di una ipotesi di anormalità, mentre 

se si abbraccia la tesi processuale il provvedimento amministrativo può 

qualificarsi come anormale (v.amplius par. 3.2.4). 

Per quanto concerne la categoria della inesistenza, sebbene difetti sul punto una 

espressa previsione di legge, essa e' oggigiorno pacificamente ammessa dalla 

dottrina e coincide con quei vizi talmente abnormi da non poter ritenere 

configurato sul piano naturalistico prima che giuridico un atto amministrativo. La 

inesistenza rappresenta la più grave forma di anormalità, talmente abnorme da 

comportare la estromissione dell'attore amministrativo dal mondo giuridico. 

I concetti esposti possono essere così raffigurati da un punto di vista grafico140: 

 

1) l'atto amministrativo legittimo (presunzione di legittimità) 

PREMESSA MINORE 

(fatto) 

PREMESSA MAGGIORE 

(norma) 

CONCLUSIONE 

(effetto) 

Atto amministrativo 

 

Norme che lo disciplinano Costituzione del rapporto 

giuridico 

 

2) Atto amministrativo anormale 

PREMESSA MINORE 

(fatto) 

PREMESSA MAGGIORE 

(norma) 

CONCLUSIONE 

(effetto) 

Vizi dell'atto Norme che prescrivono 

condizioni di validità  

Nullità o annullamento 

dell'atto e conseguente 

eliminazione del 

rapporto. 

                                                   
140 F. Bellomo, Manuale di diritto amministrativo, Vol. II CEDAM, pag. 327. 
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Questo schema biascio può essere unificato. 

 

PREMESSA MINORE 

(fatto) 

PREMESSA MAGGIORE 

(norma) 

CONCLUSIONE 

(effetto) 

Atto amministrativo viziato 

 

Norme che disciplinano la 

fattispecie dell'atto 

Atto anormale 

 

  

Una analisi compiuta della categoria della anormalità non può prescindere dalla 

distinzione tra le varie tipologie di forme che può assumere l'esercizio della attività 

autoritativa, sicché la anormalità può riguardare (art. 7 Codice Processo 

Amministrativo): 

 i provvedimenti; 

2. gli accordi; 

 i comportamenti riconducibili anche mediatamente all'esercizio del potere; 

- i comportamenti non riconducibili nemmeno mediatamente all'esercizio del 

potere. 

 

3. LA ANORMALITÀ NELLA ATTIVITÀ AUTORITATIVA  

La anormalità nella attività autoritativa va analizzata anzitutto con riguardo ai vizi 

tipici che possono  riguardare i provvedimenti amministrativi. 

 

3.1. Il provvedimento amministrativo annullabile  

Diverse possono essere le patologie riscontrabili nel provvedimento amministrativo a 

seconda delle difformità che questo presenta rispetto al paradigma normativo e 

diversi saranno anche gli effetti di tali patologie e i rimedi esperibili da parte del 

privato cittadino. 

Fino alla riforma della legge n. 241 del 1990 intervenuta con l'entrata in vigore della 

legge n. 205 del 1995 il diritto amministrativo non conosceva una disciplina di 
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carattere sostanziale delle invalidità del provvedimento amministrativo, esistendo 

unicamente norme di carattere processuale  che individuavano le cause di 

annullabilità dell'atto amministrativo. Si fa riferimento all'art. 3 legge n. 5992 del 1889 

istitutiva della IV sezione del Consiglio di Stato,  il cui disposto fu poi trasfuso e ripreso 

all'art. 26 del T.U. Delle leggi sul Consiglio di Stato e all'art. 2 e 3 della legge TAR. 

La patologia del provvedimento amministrativo veniva disciplinata dal punto di vista 

processuale ed in special modo avendo riguardo ai poteri del Giudice 

amministrativo in caso di impugnazione dell'atto. E' stato necessario attendere sino 

alla emanazione della legge n. 205 del 1995 perchè il legislatore provvedesse a 

disciplinare dal punto di vista sostanziale i vizi di cui può essere affetto il 

provvedimento emanato dalla Pubblica Amministrazione. 

Nel dettare tale normativa con l'introduzione degli artt. 21 octies, 21 nonies e 21 

decies della legga n. 241 del 1990, il Legislatore ha così da un lato provveduto a 

dare armonizzare la materia  prevedendo la disciplina delle patologie dell'atto 

amministrativo nell'ambito della normativa che ad esso si riferisce, “riconoscendo 

così natura sostanziale ai tradizionali vizi di violazione di legge, eccesso di potere ed 

incompetenza” (R. Garofoli – G. Ferrari, Nel diritto editore, 2012, pag. 1070), ma ha 

anche recepito gli orientamenti dottrinali e giurisprudenziali formatisi nel tempo in 

relazione ai vizi del provvedimento amministrativo. Inoltre, con le previsioni di cui al 

secondo comma dell'art. 21 octies l. n. 205/2005, la nuova disciplina legislativa 

innova la materia prevedendo vizi di natura cd. non invalidante. 

Il sistema di diritto amministrativo prevede quale patologia di carattere generale 

dell’atto amministrativo la annullabilità, relegando la diversa forma di invalidità della 

nullità a ipotesi speciale e configurabile unicamente in casi tassativi previsti per 

legge. 

I tradizionali vizi che comportano l’annullabilità del provvedimento amministrativo 

sono dati dalla violazione di legge, dalla incompetenza e dall’eccesso di potere. 

Come già accennato la prospettiva processualistica con cui il legislatore aveva, 

sino alla legge n. 205 del 2005, disciplinato i vizi dell’atto amministrativo, comporta 

che il fatto che venissero solamente elencati i medesimi e indicati poteri attribuiti al 

Giudice Amministrativo una volta riscontrati tali vizi, senza che venisse prevista una 

definizione legislativa di illegittimità. L’attenzione, così focalizzata sul processo e non 



 
                  
 Nuove frontiere del diritto 
 www.nuovefrontierediritto.it 
 Rivista mensile telematica giuridico-scientifica 
  ISSN  2240 - 726X 

 
 

 

111 

sull’attività amministrativa che precede la fase impugnatoria giudiziale, ha costretto 

dottrina e giurisprudenza ad individuare e meglio descrivere e determinare i vizi in 

questione (sul punto si veda F. Bellomo, Manuale di diritto amministrativo, vol. II, 

cap.XVII, Cedam, 2008, pag. 377). 

 

3.1.1. Il vizio di incompetenza 

Tale vizio deriva dalla violazione di norme di legge attributive della funzione 

amministrativa a determinati uffici, organi o enti ripartendoli loro per ragioni di 

materia, valore e territorio o grado. Si tratta di una ipotesi peculiare di violazione di 

legge presa in considerazione autonomamente, quale vizio attesa l’importanza che 

le norme attributive della funzione amministrativa rivestono. Difatti, non deve essere 

sottovalutato come nella stessa valutazione che viene operata in caso di 

impugnazione di un provvedimento, la sussistenza o meno del vizio di incompetenza 

costituisca il primo motivo di ricorso da valutare, dal momento che il suo 

accoglimento impedisce al Giudice di valutare i motivi di merito. Diversamente 

operando, ed entrando il Giudice amministrativo anche nella valutazione 

dell’eventuale violazione di legge o di eccesso di potere, il processo così instaurato 

dal privato cittadino violerebbe il principio del contraddittorio non consentendo alla 

Pubblica amministrazione realmente competente di esprimere le proprie ragioni, 

costringendola a subire nel merito una sentenza di annullamento dle 

provvedimento pronunciata in realtà nei confronti di altra amministrazione. 

La priorità assunta da parte dell’impugnazione per vizio di incompetenza comporta 

che, in deroga alla regola di libera scelta del privato impugnate dell’orine dei motivi 

di ricorso formulati e da valutare, tale vizio venga sempre valutato per primo da 

parte del Giudicante (così Cons. di Stato n. 310/1996. L’accoglimento di tale motivo 

comporterà l’assorbimento degli altri, dal momento che altrimenti il giudizio si 

trasformerebbe in un giudizio ipotetico sull’ulteriore attività della Pubblica 

Amministrazione competente che a sua volta potrebbe decidere di emanare o 

meno l’atto ed è libera di prevederne il contenuto (Cons. di Stato n. 310/1996 , n. 

1253/2001). 

Con specifico riguardo alle forme di incompetenza tradizionalmente queste 

vengono distinte in incompetenza assoluta e relativa. 
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L’incompetenza che determina l’annullabilità dell’atto amministrativo è unicamente 

quella relativa, che, come sottolineato dalla dottrina, “si verifica quando soggetto 

che ha adottato l’atto appartiene al medesimo plesso organizzatorio di cui fa parte 

l’organo competente” (R.Garofoli G. Ferrari, Manuale di diritto amministrativo, Nel 

diritto, 2012, pag. 1071). 

Il caso in cui si verifichi, invece, lo straripamento di una amministrazione nella 

materia attribuita da un altro potere dello Stato o quando, anche se l’atto è emesso 

dalla amministrazione cui il relativo potere si attribuito, ma è emanato nell’esercizio 

di un potere estraneo alle sue funzioni, si avrà una incompetenza assoluta che 

determina, secondo la dottrina e la giurisprudenza in materia, la sua nullità. 

A seconda della ricostruzione adottata, poi, nell’ipotesi di cd. competenza, con 

provvedimento emesso da che non sia neppure investito di alcuna funzione 

pubblica, vi sarà nullità assoluta o inesistenza. 

In astratto la distinzione tra ipotesi di incompetenza relativa, che danno luogo a 

annullabilità dell’atto con conseguenze necessità di impugnazione nei termini 

decadenziali previsti, e quelle di incompetenza assoluta, che danno luogo invece a 

nullità dell’atto, appare semplice e di immediata applicazione. In realtà, sia la 

dottrina che la giurisprudenza si sono trovate di fronte plurime difficoltà nella 

individuazione dei casi concreti riconducibili all’una o all’altra patologia. 

L’orientamento giurisprudenziale formatosi a tale proposito ha indicato quale 

discrimine il settore di attività nel quale operano le autorità coinvolte, deducendo 

l’incompetenza relativa dell’atto se si tratti di settori omogenei di attività e quella 

assoluta se i settori non siano omogenei, dal momento che solamente nel primo 

caso è rinvenibile una ripartizione della competenza nel medesimo ambito di 

potere, senza straripamento di potere (Cons. di Stato n. 6023/2005). 

L’incompetenza viene tradizionalmente classificata in incompetenza per materia, 

valore, grado o territorio. L’atto amministrativo può essere affetto da vizio di 

incompetenza per materia, quando la ripartizione di competenza violata attiene 

alla materia; vizio di incompetenza per valore, se la distinzione è stata fatta con 

riferimento al valore economico o all’entità della spesa comportata dall’atto da 

adottare; vizio di incompetenza per grado se la ripartizione delle attribuzioni avviene 

sulla base di un criterio gerarchico e l’autorità di grado inferiore ha provveduto in 
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luogo di quella di grado superiore; vizio di incompetenza per territorio, se i limiti di 

attribuzioni hanno carattere territoriale e sono attribuiti i poteri ratione loci. 

La dottrina si è più volte interrogata se ogni incompetenza per territorio sia 

riconducibile all’annullabilità dell’atto o se piuttosto non determini addirittura la 

nullità del medesimo.  

A fronte di un primo indirizzo che ritiene sempre e comunque l’atto nullo, un 

secondo, invece, sostiene che lo stesso sia annullabile. 

Tale secondo orientamento sembra allo stato preferibile, come sottolineato da 

autorevole dottrina (R. Garofoli G. Ferrari, Manuale di diritto amministrativo, Nel 

diritto, 2012, pag. 1072), la riforma legislativa del 2005 ha individuato ipotesi tassative 

di nullità dell’atto tra cui non è indicata la incompetenza per territorio, che appare 

così riconducibile al vizio di incompetenza di cui all’art. 21 octies comma 1 legge n. 

241/1992. Diversa soluzione potrebbe, invece, adottarsi laddove l’incompetenza per 

territorio determini una incompetenza assoluta tale da comportare la nullità 

dell’atto. 

Tra le ipotesi ricondotte da parte della giurisprudenza al vizio di incompetenza, 

piuttosto che al generico vizio di violazione di legge, con conseguente annullabilità 

dell’atto amministrativo, vanno ricordate le violazioni della composizione degli 

organi collegiali, sia per irregolare composizione che per violazione delle norme di 

funzionamento del collegio, che per presenza di conflitto di interessi, oltre che le 

violazioni delle norme che prevedono incompatibilità nell’esercizio del potere in 

determinati casi. 

Il principio sottostante alla rilevanza attribuita a tali violazioni di legge viene 

rinvenuto nei principi di imparzialità e legalità propri della funzione amministrativa e 

costituzionalmente riconosciuti all’art. 97 Cost. 

Come sottolineato dalla giurisprudenza (si veda Cons. di Stato n. 5444/2006) ciò che 

rileva in simili ipotesi è, oltre alla possibile lesione della imparzialità dell’agire 

amministrativo, anche solo la lesione del prestigio della Pubblica Amministrazione, 

danneggiato dalla mera violazione delle regole di incompatibilità anche a 

prescindere dal concreto risultato illegittimo ottenuto. Il canone di imparzialità, da 

cui derivano le norme di incompatibilità, assume tale importanza per cui la 

giurisprudenza ha affermato, in ipotesi di violazione degli obblighi di astensione 
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previsti anche dalla normativa di settore (ad es. in sede di approvazione di atti di 

pianificazione urbanistica), che si tratti di regole di carattere generale, che non 

ammette deroghe ed eccezioni e ricorre quindi ogni qualvolta sussiste una 

correlazione diretta ed immediata fra la posizione dell’amministratore e l’oggetto 

della deliberazione, pur quando la votazione non potrebbe avere altro apprezzabile 

esito e quand’anche la scelta fosse in concreto la più utile e la più opportuna per lo 

stesso interesse pubblico” (Cons. di Stato n. 2826/2003). 

Come anticipato, anche il difetto di legittimazione dell’organo collegiale, quale la 

sua irregolare composizione, il mancato rispetto delle norme sul funzionamento e il 

conflitto di interessi, determinino per la giurisprudenza il vizio di incompetenza 

dell’atto emesso. Secondo tale indirizzo si sarebbe in presenza di un difetto di 

legittimazione così radicale da determinare la illegittimità di tutte le operazioni 

compiute dal collegio, con la distinzione che se siano violate le regole di 

incompatibilità viene travolto l’atto cui le stesse si riferiscono, mentre se sia viziata la 

composizione collegiale debbano essere rinnovati tutti gli atti emessi, dal momento 

che sarebbe colpita da invalidità tutta l’attività svolta (T.A.R. Puglia Bari, n. 394/2003 

per cui “il vizio di composizione della commissione giudicatrice di un appalto 

pubblico, derivante dalla presenza di commissario in posizione soggettiva di 

incompatibilità, non è suscettibile di sanatoria attraverso la sola rinnovazione 

dell'approvazione degli atti di gara da parte di altro dirigente amministrativo diverso 

da quello cui si riferisce l'incompatibilità, perché esso investe tutti gli atti e le 

operazioni di gara in relazione ad un radicale difetto di legittimazione ad operare 

della commissione, e può essere rimosso soltanto mediante la rinnovazione parziale 

della gara ad opera di altra commissione, diversamente composta almeno quanto 

al commissario in posizione di incompatibilità”.). 

Nell’ambito degli organi collegiali vengono distinte, con riguardo ai quorum 

necessari per la costituzione del collegio, la figura del collegio perfetto, ove è 

richiesta la partecipazione di tutti i componenti e quella del collegio imperfetto, che 

risulta regolarmente costituto anche senza la presenza di tutti i suoi membri purchè 

questi raggiungano una certa quota prevista. Altra distinzione viene operata tra 

collegi reali o virtuali avendo ad oggetto i quorum richiesti ai fini della valida 

deliberazione del collegio, per cui vi sarà un collegio reale ove sia richiesta una 
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decisione all’unanimità e un collegio virtuale laddove sia sufficiente il voto di una 

maggioranza determinata. 

La distinzione tra le varie tipologie di collegio non è meramente descrittiva, 

assumendo rilievo nelle ipotesi in cui il voto di uno dei suoi membri risulti viziato, ad 

esempio da conflitto di interessi. 

In ipotesi di collegio virtuale sono state elaborate due distinte teorie, la prima, di 

carattere formale, per cui la delibera del collegio potrebbe non essere inficiata da 

vizi ed invalidabile laddove si offrisse la cd. Prova di resistenza per cui il voto viziato 

non sarebbe stato determinante per l’assunzione della delibera collegiale. Il diverso 

orientamento, invece, lungi dal limitarsi ad una analisi prettamente formalistica 

pone l’accento sull’effettivo peso che nella delibera possa avere avuto il voto del 

membro viziato e tale così per ciò solo da determinare l’invalidità del 

provvedimento adottato dal collegio. 

Una questione connessa e collegata alla patologia della annullabilità dell’atto 

amministrativo per vizio di incompetenza è quella delle conseguenze in termini di 

invalidità del provvedimento emesso da parte del c.d. funzionario di fatto.  

Pur mancando una definizione legislativa di tale figura, la dottrina e la 

giurisprudenza in materia hanno ricondotto a tale fattispecie le ipotesi in cui un 

soggetto eserciti una potestà pubblica nonostante la mancanza di una valida 

investitura nell’ufficio cui si riferiscono le funzioni dallo stesso svolte. Riservando ad 

altra trattazione i profili problematici connessi a tale figura e relativi alla definizione 

del suo ambito di operatività, alla imputabilità o meno degli atti dallo stesso 

emanati all’ente pubblico di riferimento ed agli strumenti di tutela del privato 

cittadino, lo svolgimento di attività del funzionario di fatto, sotto forma di emissione 

di provvedimenti amministrativi, assume rilievo in ordine alle possibili patologie di cui 

possono essere affetti tali atti. 

Premesso che l’indirizzo prevalente in dottrina considera validi gli atti posti in essere 

da parte del funzionari di fatto e motiva la scelta sulla base della apparenza di 

legittimità venutasi a creare, si distingue a seconda che gli stessi siano favorevoli o 

meno per il privato cittadino. 

Nel primo caso, la teoria dell’apparenza giuridica richiamata a tutela dei terzi in 

buona fede fa optare per la validità degli atti così emessi, mentre nel secondo caso 
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la questione solleva una serie di problemi e la soluzione migliore a tutela dei terzi 

sembra quella di disciplinare in modo diverso le conseguenze relative agli atti del 

funzionario di fatto a seconda del motivo per cui il soggetto rientri nella figura del 

funzionario di fatto. 

In ipotesi di atti adottati da soggetto privo ab initio di nomina o in presenza di un 

titolo che lo investa dei relativi poteri ma lo stesso sia nullo o inefficace, secondo 

uno degli orientamenti emersi in dottrina l’atto sarebbe annullabile per carenza di 

potere in concreto e non affetto da nullità. Eguale opzione per il vizi di 

incompetenza e conseguente annullabilità dell’atto viene sostenuto per la soluzione 

della fattispecie in cui l’atto amministrativo sfavorevole sia adottato dal funzionario 

e successivamente a tale adozione venga annullato il suo atto di nomina. 

Per una più approfondita disamina di tale materia in tema di funzionario di fatto si 

rinvia a R. Garofoli G. Ferrari, Manuale di diritto amministrativo, Nel diritto, 2012, pag. 

119 e segg. 

 

3.1.2. Il vizio di violazione di legge 

La violazione di legge costituisce, come sottolineato da autorevole dottrina, “ il vizio 

avente portata generale e residuale, che si riscontra in ogni caso di divergenza 

dell’atto amministrativo dal paradigma normativo di riferimento, sia essa formale, 

procedimentale, contenutistica” (R.Garofoli G. Ferrari, Manuale di diritto 

amministrativo, Nel diritto, 2012, pag. 1082). Il fondamento di tale causa di 

annullabilità può rinvenirsi nei principi costituzionali di legalità e di tipicità dell’azione 

amministrativa di cui all’art. 97 Cost. 

Oggetto della violazione può essere non solo una disposizione di rango legislativo, 

ma anche fonti di carattere secondario, come i regolamenti, o di rango superiore, 

come norme costituzionali o norme comunitarie. 

Tradizionalmente vengono distinte due ipotesi, quella di mancata applicazione 

della norma e quella di falsa applicazione della norma, qualora la applichi ad un 

caso da essa non contemplato. 

A seguito della introduzione della normativa in materia di procedimento normativo, 

molti dei principi elaborati dalla giurisprudenza e dalla dottrina, e costituenti figure 

sintomatiche del vizio di eccesso di potere, vanno oggi ricondotte nell’ambito del 



 
                  
 Nuove frontiere del diritto 
 www.nuovefrontierediritto.it 
 Rivista mensile telematica giuridico-scientifica 
  ISSN  2240 - 726X 

 
 

 

117 

vizio di violazione di legge venendo le stesse irregolarità a costituire diretta 

violazione di precise regole dettate dal legislatore. La riconducibilità nell’alveo della 

violazione di legge dei vizi che prima venivano ricondotti all’eccesso di potere 

comporta, quale conseguenza, che il Giudice Amministrativo possa pronunciare 

l’annullamento dell’atto sulla base del riscontro della violazione del disposto di 

legge e della mancata rispondenza al modello legale prescritto, senza che debba 

operare ulteriori verifiche della sussistenza di uno sviamento del potere rispetto ai fini 

pubblicistici per cui è stato previsto. 

 

3.1.3. La violazione del diritto comunitario 

Come sopra accennato, l’oggetto della violazione dell’atto amministrativo può 

essere anche una fonte di diritto comunitario, venendo così in rilievo la possibile 

illegittimità comunitaria dell’atto stesso. 

L'illegittimità comunitaria può derivare direttamente dal provvedimento 

amministrativo, che si pone esso stesso in contrasto con la norma comunitaria, 

oppure costituire un vizio mediato, allorquando il provvedimento sia conforme a 

una norma statale a sua volta contrastante con il diritto comunitario. In tale 

seconda ipotesi, l'illegittimità comunitaria è solamente indiretta e derivata (R. 

Garofoli G. Ferrari, Manuale di diritto amministrativo, Nel diritto, 2012, pag. 1120 e 

segg.). 

E' stato riconosciuto da parte della dottrina un parallelismo tra illegittimità 

comunitaria e illegittimità costituzionale dell'atto amministrativo, potendo anche in 

tale ipotesi aversi una incostituzionalità diretta od indiretta dell'atto emesso dalla 

Pubblica Amministrazione. Si avrà incostituzionalità diretta laddove si lamenti la 

lesione di una norma costituzionale da parte dell'atto amministrativo che è affetto 

da incostituzionalità propria. 

Nel caso in cui l'atto amministrativo impugnato violi la norma costituzionale, perchè 

sia stato emanato sulla base di una norma, e quindi sia conforme a questa, sospetta 

di illegittimità costituzionale, l'atto amministrativo non è viziato in sé, ma è affetto da 

un vizio derivato e al sua impugnazione sarà occasione per sollevare questione di 

illegittimità costituzionale. 



 
                  
 Nuove frontiere del diritto 
 www.nuovefrontierediritto.it 
 Rivista mensile telematica giuridico-scientifica 
  ISSN  2240 - 726X 

 
 

 

118 

Tale parallelismo tra atto anticomunitario e atto incostituzionale deriva dal rango 

sovralegislativo che sia la Costituzione che le norme comunitarie assumono nella 

gerarchia delle fonti dell'ordinamento interno (N. Pignatelli, Giur. Cost., n. 4 del 2008, 

3635 segg.). La differenza tra le due tipologie di illegittimità sta nel carattere sempre 

diffuso del sindacato di illegittimità comunitaria, rispetto a quello di incostituzionalità, 

laddove mentre la violazione diretta sarà sindacata e decisa dal Giudice 

Amministrativo, la violazione indiretta o derivata sarà valutata dalla Corte 

Costituzionale, cui sarà sollevata la relativa questione di illegittimità costituzionale 

della legge su cui l'atto amministrativo si fonda. 

L'adesione alla teoria dell'unitarietà del sistema giuridico fatta propria dalla Corte di 

Giustizia dell'Unione Europea o alla teoria dei sistemi giuridici separati, ma coordinati 

seguita dalla Corte Costituzionale non è priva di implicazioni con specifico riguardo 

proprio alla illegittimità comunitaria dell'atto amministrativo, al regime giuridico 

applicabile ed agli strumenti di tutela offerti dal sistema al cittadino. 

Con riguardo al caso di atto amministrativo in violazione del diritto comunitario, 

autorevole dottrina  (N. Pignatelli, Giur. Cost., n. 4 del 2008, 3635 segg.) ha 

sottolineato come, considerando i due ordinamenti statale e comunitario come 

integrati, la norma comunitaria assuma rilievo quale parametro di legittimità 

dell'atto amministrativo evocando il modello di vizio per violazione di legge, in 

questo caso, comunitaria. 

La dottrina (R. Garofoli G. Ferrari, Manuale di diritto amministrativo, Nel diritto, 2012, 

pag. 1122 e segg.) ha sottolineato come la teoria della separatezza degli 

ordinamenti portata alle sue estreme conseguenze porterebbe, invece, a frustrare il 

principio di supremazia del diritto comunitario su quello interno ed a negare che le 

norme comunitarie possano attribuire un potere amministrativo o disciplinarne il 

quomodo di esercizio. Applicando tale tesi la norma comunitaria non fungerebbe 

neppure da parametro di legalità dell'atto amministrativo, non potendosi riscontrare 

vizi di anticomunitarietà di quest'ultimo, dovendo la legittimità dell'atto essere 

valutata solamente sulla base della normativa statale. Unicamente nell'ipotesi di 

anticomunitarietà indiretta o derivata, seguendo tale orientamento, vi sarebbero 

delle conseguenze per l'atto amministrativo, che potrebbe essere affetto da nullità 

perchè fondato su di una norma affetta da illegittimità comunitaria che dovrà 
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essere disapplicata da parte del giudice, venendo così l'atto stesso ad essere stato 

emanato senza norma e come tale nullo o inesistente. Tale tesi è stata fatta oggetto 

di critiche, in quanto sembra confondere i concetti di nullità ed inesistenza dell'atto 

amministrativo che invece dovrebbero essere tenuti distinti ed, inoltre, potrebbe al 

massimo risultare corretta l'individuazione di un vizio di nullità dell'atto unicamente in 

ipotesi di disapplicazione da parte del giudice di una norma statale anticomunitaria 

attributiva del potere amministrativo e ciò soprattutto dopo che il legislatore ha 

positivizzato il vizio di nullità dell'atto con le modifiche introdotte dalla legge n. 15 del 

2005 alla legge n. 241 del 1990, prevedendolo in ipotesi di atto affetto da difetto 

assoluto di attribuzione. 

Aderendo, invece, alla teoria della integrazione dei due sistemi giuridici, la 

normativa comunitaria può diventare parametro di legittimità dell'atto 

amministrativo evocando così in caso di sua violazione da parte dell'atto stesso il 

vizio di violazione di legge, con la conseguente adozione dei rimedi propri previsti 

dall'ordinamento con l'impugnazione dell'atto e suo annullamento da parte del  

Giudice Amministrativo. La violazione di legge da parte dell'atto anticomunitario e 

la sua annullabilità, secondo tale orientamento, sarebbero riscontrabili sia in ipotesi 

di anticomunitarietà diretta che indiretta. Nel primo caso, la norma comunitaria 

fungerà da parametro nel giudizio di legittimità dell'atto, nel secondo caso, invece, 

il sindacato del Giudice amministrativo prevederà un passaggio intermedio dato 

dalla disapplicazione della norma statale anticomunitaria su cui l'atto si fonda ed a 

cui è purtuttavia conforme. 

La tesi del vizio di annullabilità dell'atto per violazione di legge con equiparazione 

della violazione del diritto comunitario a quello interno è quella seguita da parte 

della giurisprudenza amministrativa maggioritaria, con conseguente applicazione 

del relativo regime sostanziale e processuale nel rispetto dei principi propri del 

sistema impugnatorio con termini di decadenza pena l'inoppugnabilità dell'atto 

viziato (Cons. di Stato n. 35/2003; Cons. di Stato n. 579/2005; Cons. di Stato n. 

4263/2008 e Cons. di Stato n. 3072/2009). 

In ipotesi di violazione indiretta, invece, parte della giurisprudenza ha ritenuto di 

operare una distinzione circa il regime giuridico dell'atto a seconda della diversa 

natura della norma interna anticomunitaria, che dovrà essere disapplicata dal 



 
                  
 Nuove frontiere del diritto 
 www.nuovefrontierediritto.it 
 Rivista mensile telematica giuridico-scientifica 
  ISSN  2240 - 726X 

 
 

 

120 

giudice. Secondo tale orientamento, la regola in caso di violazione del diritto 

comunitario da parte dell'atto amministrativo sarà quella della annullabilità con 

applicazione delle regole proprie del sistema impugnatorio relativi termini 

decadenziali e vincolatività dei motivi di ricorso. Per il Consiglio di Stato, che anche 

recentemente ha ribadito di voler seguire tale tesi (Cons. di Stato n. 3072/2009), la 

regola di cui sopra subisce una eccezione in caso di violazione del diritto 

comunitario indiretta dell'atto per illegittimità comunitaria della norma interna 

attributiva del potere amministrativo da cui l'atto è derivato. Difatti, in caso di 

violazione indiretta del diritto comunitario il regime processuale applicabile sarà 

diverso e distinto a seconda che la norma interna anticomunitaria su cui l'atto si 

fonda sia attributiva del potere amministrativo o solamente regolatrice di tale 

potere, che è invece attribuito da altra norma statale non in contrasto con il diritto 

comunitario. Nel caso in cui la norma interna da disapplicare perchè 

anticomunitaria sia attributiva del potere amministrativo si avrà un vizio di nullità 

dell'atto amministrativo emanato in carenza di potere, con la conseguenza che 

l'atto non diventerebbe mai inoppugnabile. 

Se, invece, la norma statale che viola il diritto comunitario disciplina solamente il 

quomodo di esercizi del potere amministrativo, che ha la sua fonte altrove, l'atto è 

emanato sulla base di una legge interna non in contrasto con il diritto comunitario, 

ma è disciplinato da una legge anticomunitaria e come tale affetto da 

annullabilità. L'atto dovrà così essere impugnato entro i termini di decadenza 

previsti, divenendo altrimenti inoppugnabile. 

La teoria della regola del  vizio di annullabilità per l'atto amministrativo 

anticomunitario rinviene anche un suo fondamento nell'art. 21 septies legge n. 

241/1990 introdotto dalla legge n. 15/2005, che ha individuato un numerus clausus 

per l'ipotesi di nullità dei provvedimenti amministrativi, tra i quali non è prevista 

l'ipotesi di violazione del diritto comunitario (come sottolineato in motivazione anche 

da Cons. di Stato n. 1023/2006). Da tale mancanza si è dedotta la volontà del 

legislatore di voler fare rientrare l'illegittimità comunitaria dell'atto nelle ipotesi di vizio 

di annullabilità. 
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3.1.4. Il vizio di eccesso di potere. 

Il legislatore, prevedendo l’annullabilità dell’atto amministrativo per eccesso di 

potere, non ha fornito una definizione di tale vizio, così costringendo la dottrina e la 

giurisprudenza alla determinazione di tale concetto, compito di non poco momento 

preso atto delle conseguenze ricondotte alla presenza o meno del vizio suddetto 

per il provvedimento emanato dalla P.A. 

L’elaborazione dottrinale e giurisprudenziale ha individuato la presenza di tale vizio 

qualora la P.A. eserciti il proprio potere per finalità diverse da quelle per le quali lo 

stesso sia stata ad essa concesso dalla norma attribuitiva. Si tratta del cd. sviamento 

di potere e rinviene il suo fondamento nel principio di legalità proprio dell’attività 

amministrativa ex art. 97 Cost. per cui la legge non solo conferisce il potere alla P.A. 

ma lo conferisce anche per il perseguimento di determinati fini pubblici. Una volta 

ricostruito in tale termini il vizio in oggetto esso sarà rinvenibile non solamente in 

presenza di atti vincolati, ma anche in presenza di atti discrezionali, permettendo di 

verificare se quella ponderazione degli interessi in gioco riservata alla P.A. sia o 

meno avvenuta in modo da perseguire l’interesse determinato dalla legge al 

momento della attribuzione del relativo potere. 

Ecco che potrà aversi un eccesso di potere non solo se la P.A. persegua un fine di 

carattere non pubblico, ma anche quando ne persegua uno pubblico, ma diverso 

da quello per cui quel determinato potere le era stato concesso dalla legge. 

La sussistenza di eccesso di potere è rinvenuta anche in caso di violazione dei 

canoni di imparzialità, dei principi di logicità e congruità o di parità di trattamento 

che devono permeare l’agire amministrativo. 

Preso atto delle difficoltà di raggiungere la prova dell’utilizzo del potere da parte 

della P.A. per fini diversi, la dottrina e la giurisprudenza hanno cercato di risolvere il 

problema individuando una serie di figure sintomatiche in grado di fornire degli indizi 

di possibile straripamento o sviamento del potere. Si tratta di un elenco aperto, 

suscettibile di modifiche ed integrazioni e che vede tra le figure sintomatiche 

richiamate il difetto di istruttoria, il  travisamento dei fatti per cui l’atto è adottatto 

dando per esistenti fatti che non lo sono o per inesistenti fatti in realtà esistenti, la 

carenza di motivazione (dal momento che la mancanza di motivazione da indice di 

eccesso di potere dopo l’entrata in vigore della legge n. 241/1990 costituisce 
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motivo di annullamento per violazione di legge), la violazione di circolari, la 

mancata adozione da parte della P.A. di parametri prefissati che possa comportare 

una violazione dei principi di parità di trattamento, imparzialità, effettività 

dell’azione e di trasparenza, infine la presenza di contraddittorietà tra diverse 

manifestazione di volontà della P.A. e la presenza di illogicità o ingiustizie manifeste. 

 

3.1.5. I c.d. vizi non invalidanti 

Come già sottolineato la modifica alla legge n. 241/1990 avvenuta con la legge di 

riforma del 2005 sul procedimento amministrativo non ha comportato solamente il 

recepimento in chiave sostanzialistica dei vizi propri dell’atto amministrativo che da 

sempre avevano ricevuto una disciplina prettamente processuale, ma ha anche 

avuto importante portata innovativa.  

Difatti, il nuovo l’art. 21 octies legge 241/1990 al comma secondo ha introdotto 

alcuni limiti per il Giudice alla annullabilità dell’atto sottolineando lo spostamento 

del baricentro del processo amministrativo stesso da processo sulla legittimità 

dell’atto a processo sul rapporto. 

Già prima della entrata in vigore della riforma richiamata la giurisprudenza e la 

dottrina più attenta si erano interrogate sulla opportunità di evitare la caducazione 

di quei provvedimenti affetti da vizi meramente formali o precedi mentali che non 

avessero compromesso la sostanziale correttezza dell’agire della Pubblica 

Amministrazione. L’indirizzo giurisprudenziale meno formalista aveva così sottolineato 

l’importanza di valorizzare lo scopo di tutela della norma procedimentale violata e 

di porre al centro della valutazione la verifica se tale scopo fosse stato comunque 

raggiunto (cd. Principio del raggiungimento dello scopo). 

Il legislatore del 2005 ha accolto le istanze provenienti dagli operatori del diritto, 

individuando i presupposti ex lege a fronte dei quali poter applicare la nuova regola 

limitativa della annullabilità dell’atto amministrativo. Il nuovo comma secondo 

dell’art. 21 octies legge n. 241/1990 nella prima parte indica tali condizioni quali la 

violazione di norme sul procedimento o sulla forma dell’atto, la natura vincolata del 

provvedimento.  

Con specifico riguardo, invece ,alla violazione dell’art. 7 della medesima 

disposizione di legge in tema di mancata comunicazione dell’avvio del 
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procedimento, il legislatore ha ritenuto da un lato di limitare l’annullabilità anche 

qualora l’atto non fosse di natura vincolata e di prevedere quale requisito 

aggiuntivo che la prova della indifferenza della comunicazione rispetto al 

contenuto dell’atto adottato sia onere della P.A. 

Partendo dal primo dei requisiti richiamati, l’individuazione delle norme 

procedimentali e sulla forma degli atti non è risultata sempre così agevole per gli 

interpreti e sono emerse in particolare più opinioni al riguardo. 

Secondo parte della dottrina si dovrebbe distinguere tra forme vincolanti e forme 

non vincolanti dell’atto amministrativo e solamente la violazione delle seconde 

consentirebbe di escludere l’annullabilità dell’atto.  

L’applicabilità del secondo comma dell’art. 21 octies richiamato è stata valutata 

con particolare attenzione con riguardo al vizio di incompetenza, formandosi due 

distinti orientamenti interpretativo l’uno volto a valorizzare la portata delle norme in 

tema di competenza in modo tale da non poter considerare la loro violazione 

come vizio formale irrilevante, trattandosi di questioni attinenti a monte la 

legittimazione dell’operato della Pubblica Amministrazione. 

Altro e diverso orientamento, sia dottrinale che giurisprudenziale (R. Garofoli G. 

Ferrari, Manuale di diritto amministrativo, Nel diritto, 2012, pag. 1091 e segg.;  Cons. 

di Stato n. 2863/2011 ivi richiamato), asserisce l’applicabilità dell’art. 21 octies anche 

in presenza di atto emesso da autorità incompetente. 

In merito alla natura vincolata del provvedimento il dibattito ha avuto ad oggetto il 

senso da attribuire al vincolo, ossia se questo sia da intendesi restrittivamente come 

vincolo integrale sia sull’an che sul quid e assoluto oppure se sia compresa anche 

una attività vincolata della P.A. solo in parte e in senso relativo con possibilità di 

scelte alternative seppure limitate (F. Bellomo, Manuale di diritto amministrativo, vol. 

II, Cedam, 2008 pag. 401). I rischi sottesi all’ammissibilità di irrilevanza della violazione 

delle norme anche in ipotesi di atti non interamente vincolati sono quelli di una 

violazione del principio di separatezza dei poteri dello Stato con creazione di un 

ambito di eccesiva ingerenza del sindacato del Giudice Amministrativo, così 

sostituendosi quest’ultimo alla P.A. nella verifica della irrilevanza del vizio con il 

proprio giudizio logico-prognostico anche laddove sussistano margini di 

discrezionalità per la P.A. 
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Terzo presupposto, indicato dalla norma in commento, è dato dal fatto palese, per 

cui il provvedimento non avrebbe potuto essere diverso da quello adottato. Le 

questioni sollevate in merito alla stabilità regola di evidenza della non incidenza del 

vizio sul contenuto dell’atto attengono all’intepretazione che debba essere 

attribuita al termine “palese”, essendo di immediata comprensione che a seconda 

della ricostruzione in termini più o meno restrittivi, rispettivamente sarà 

maggiormente o meno consentita l’annullabilità dell’atto. 

L’introduzione della categoria dei cd. vizi invalidanti ha posto anche problemi in 

ordine alla qualificazione giuridica da attribuire all’atto da essi affetto. 

A tale proposito si ricorda che sono emersi diversi orientamenti, per la cui integrale 

disamina si rinvia a (R. Garofoli G. Ferrari, Manuale di diritto amministrativo, Nel 

diritto, 2012, pag. 1099 e segg.) 

 Secondo il primo e minoritario in dottrina e giurisprudenza (così T.A.R.  Trento 

 Trentino Alto Adige  sez. I, 26 gennaio 2011 n. 10 per cui il legislatore avrebbe 

introdotto nel nostro ordinamento l'istituto delle irregolarità) e si sarebbe in presenza 

di vizi che non comportando più la possibilità di annullamento dell’atto lo 

renderebbero semplicemente irregolare e non annullabile (per una critica a tale 

indirizzo si veda F. Bellomo, Manuale di diritto amministrativo, vol. II, Cedam, 2008 

pag. 413). 

Un secondo indirizzo, invece, attribuisce alla norma di cui all’art. 21 octies natura 

processuale e non sostanziale non incidendo così sulla qualificazione giuridica 

dell’atto che resta comunque illegittimo anche se non annullabile. A sostegno di 

tale tesi viene richiamata la lettera della norma che parla di “non annullabilità”, 

riferendosi quindi non alla natura dell’atto che non diventa legittimo ma alla 

limitazione dei poteri esercitabili nei confronti dell’atto affetto dai vizi individuati. 

Altro orientamento assimila il procedimento introdotto dalla riforma del 2005 a 

quello del provvedimento sanante. 

L’indirizzo maggioritario in dottrina ritiene che la norma in commento abbia 

“codificato il principio del raggiungimento dello scopo, già utilizzato dalla 

giurisprudenza quale applicazione dei principi generali di conservazione degli atti 

giuridici e della cd. strumentalità delle forme” (si veda R. Garofoli G. Ferrari, Manuale 

di diritto amministrativo, Nel diritto, 2012, pag. 1101 e segg. E la dottrina là citata). 
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3.2. Il provvedimento amministrativo nullo141  

L’invalidità del provvedimento amministrativo si sostanzia in una difformità dello 

stesso rispetto al modello legale tipico descritto dalla norma attributiva del potere, in 

relazione ad una determinata categoria di atti amministrativi. 

Ed, invero, si considera vizio del provvedimento amministrativo la divergenza tra 

la fattispecie in concreto posta in essere dalla P.A., nell’esplicazione del potere 

conferitole, ed il paradigma astratto predeterminato in sede normativa. 

A ben vedere, la patologia dell’atto amministrativo rappresenta conseguenza 

diretta della violazione del principio di legalità, in virtù del quale l’attività 

amministrativa deve svolgersi nel rispetto delle norme attributive del potere, delle 

modalità di esercizio dello stesso, nonché dei principi dell’ordinamento giuridico. 

In termini più generali, la categoria dell’invalidità non è appannaggio del solo 

diritto amministrativo, ma appartiene a diverse branche del diritto, tra cui in primo 

luogo il diritto privato, costituendo presupposto fondante le due figure civilistiche 

della “nullità” (artt. 1418  ss. c.c.) e della “annullabilità” (artt. 1425 e ss. c.c.) del 

contratto. 

Le figure suddette determinano, rispettivamente, la sanzione della inefficacia 

definitiva e provvisoria dello stesso, a seconda della maggiore o minore gravità del 

vizio che lo inficia e della necessità o meno di una pronunzia giurisdizionale che ne 

rimuova retroattivamente gli effetti. 

Nel primo caso, l’ “atto nullo” sarà radicalmente improduttivo di effetti sin dalla 

sua origine ed un’eventuale pronunzia giurisdizionale avrà natura di mero 

accertamento; nel secondo caso l’ “atto annullabile” sarà produttivo di una 

efficacia interinale, potenzialmente destinata ad essere travolta da un’azione 

costitutiva di annullamento. 

                                                   
141 Caringella-Mazzamuto-Morbidelli, Manuale di Diritto Amministrativo, Roma, 2011; 
Casetta, Manuale di Diritto Amministrativo, Milano 2007; Cerulli Irelli, Lineamenti del Diritto 
Amministrativo, Torino, 2010; Galli, Corso di Diritto Amministrativo, Pavia, 2011; Garofoli-Ferrari, 
Manuale di Diritto Amministrativo, Roma, 2011; Mirabella, Corso di Diritto Amministrativo, 
Milano, 2009; Sorace, Diritto delle amministrazioni pubbliche, Bologna, 2010; Scoca, Giustizia 
Amministrativa, Torino 2011; Troisi, Diritto Civile – Lezioni, Napoli, 2004; Virga, Diritto 
Amministrativo, Voll. I-IV, Milano, 2001 
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Tuttavia la contrarietà di un atto giuridico rispetto alle norme imperative è foriera 

di implicazioni differenti rispettivamente in diritto privato e in diritto amministrativo, in 

ragione della diversa efficacia cogente delle relative norme. 

Com’è noto la normazione di diritto privato, salva eccezione, ha carattere 

dispositivo, là dove il diritto amministrativo rivela la sua natura cogente, salve 

rarissime eccezioni, essendo posta a presidio di interessi pubblici intangibili. 

Il provvedimento amministrativo realizza in via puntuale e concreta proprio 

quegli interessi, quale espressione del potere attribuito all’autorità amministrativa.   

Per tali ragioni le fattispecie di esercizio del potere amministrativo sono sempre 

procedimentalizzate attraverso una sequenza preordinata di atti giuridici, 

disciplinata compiutamente da norme inderogabili. 

Ne consegue che qualsiasi contrasto del provvedimento, atto finale produttivo 

di effetti, o di un atto della sequenza procedimentale finalizzato alla sua formazione, 

con la normativa di riferimento, si traduce in una invalidità degli stessi. 

Al contrario, nel diritto privato l’atto giuridico efficace, sia esso un contratto o un 

atto unilaterale, è preceduto da una attività giuridicamente irrilevante e l’invalidità 

scaturisce dall’inosservanza di norme imperative, dalla violazione di legge o da vizi 

che inficiano elementi costitutivi dell’atto medesimo. 

Ancora, la invalidità amministrativa si distingue ulteriormente dalla disciplina 

comune poiché il potere amministrativo non soltanto soggiace alle norme che ne 

disciplinano i presupposti di attribuzione, le modalità di esercizio o i soggetti nei cui 

confronti devono prodursi gli effetti dell’atto, ma è pure sottoposto a quei principi 

non scritti di opportunità e convenienza che debbono orientare le scelte 

discrezionali della pubblica amministrazione. 

Allora ben si comprende come sul versante amministrativo il concetto giuridico 

di invalidità non possa ridursi a pura e semplice “contrarietà al diritto”, ma importi 

rispetto al versante civilistico un quid pluris da ravvisare anche nel contrasto della 

manifestazione del potere con i principi e criteri che assurgono a regola della 

discrezionalità amministrativa. 

Inoltre, pare doveroso distinguere l’“invalidità” dalla figura della “illiceità”, la 

quale si concretizza in una violazione di norme giuridiche che non disciplinano atti, 

bensì sanzionano comportamenti lesivi di diritti soggettivi altrui. Illecito non potrà mai 
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essere un atto ma solo un comportamento contra ius al quale la legge ricollega una 

responsabilità o una sanzione per l’autore dell’illecito stesso. 

Distinta altresì dalla “invalidità” è la nozione di “irregolarità” dell’atto 

amministrativo, da intendersi quale violazione di regole di redazione “formale” 

dell’atto, inidonee ad incidere sulla sua dimensione “sostanziale”  (ad es. norme 

relative alla corretta intestazione, della data etc.).  

Ciò nondimeno l’irregolarità, pur non inficiando la validità dell’atto, può 

produrre conseguenze di ordine sanzionatorio sugli autori materiali dello stesso e 

deve essere sanata. 

Ebbene, nonostante la vastità dell’area occupata dalla patologia dell’atto 

amministrativo e l’importanza del relativo contenzioso, il legislatore italiano ha 

codificato solo recentemente con la legge n. 15/2005 di riforma alla L. 241/1990 (di 

seguito L.P.A.), le varie figure di invalidità del provvedimento amministrativo, 

innestando nel Capo IV-bis della legge sul procedimento gli artt. 21-septies e 21-

octies, concernenti, rispettivamente, la “nullità” e l’ “annullabilità” del 

provvedimento. 

In realtà, è appena il caso di rilevare come in materia di annullabilità la Novella 

del 2005 - fatta eccezione per la nuova previsione dei vizi non invalidanti di cui al II 

comma dell’art. 21-octies - non abbia importato sostanziali innovazioni alla 

tradizionale previsione dei tre vizi di illegittimità del provvedimento che 

legittimavano, ai sensi degli artt. 26 R.D. 1054/24 e 2 L. 1034/71, il ricorso dinnanzi al 

giudice amministrativo per ottenerne l’annullamento. 

L’art. 21-octies, rubricato “Annullabilità del provvedimento” conferma infatti al I 

comma  come sia annullabile “il provvedimento adottato per violazione di legge o 

viziato da eccesso di potere o incompetenza”. 

Pertanto, è proprio il riconoscimento positivo della “nullità”, quale categoria 

generale contrapposta alla figura della “annullabilità”, a costituire la vera 

innovazione apportata dalla Legge n. 15/2005.  

E’ pur vero che talune leggi amministrative già prevedevano singoli casi di nullità 

del provvedimento comminate dalla legge per tutelare interessi di tipo finanziario 

della P.A. (basti pensare alla L. n. 444/1994 che all’art. 2 sancisce la nullità degli atti 

diversi da quelli di ordinaria amministrazione o urgenti emanati oltre il termine di 
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prorogatio di 45 giorni, o all’art. 52, comma V del D. Lgs. n. 165/2001 che prevede la 

nullità dell’assegnazione del dipendente a mansioni superiori fuori dai casi previsti 

dalla legge, etc.), ma difettava comunque una visione generalizzante dell’istituto. 

Orbene, a mente dell’art. 21-septies della L.P.A.  “è nullo il provvedimento 

amministrativo che manca degli elementi essenziali, che è viziato da difetto assoluto 

di attribuzione, che è stato adottato in violazione o elusione del giudicato, nonché 

negli altri casi espressamente previsti dalla legge”. 

Anzitutto la norma mostra di recepire gli approdi cui il dibattito dottrinale e 

giurisprudenziale scatenatosi in epoca precedente la Novella del 2005 è giunto a 

causa della originaria  mancanza, nel nostro ordinamento, di una disciplina 

legislativa della nullità. 

Occorre infatti sottolineare come sino alla Legge n. 15/2005 si contendessero il 

campo due tesi contrapposte, espressione di diversi approcci ermeneutici alla 

lacuna normativa: da un lato si poneva  la cd. teoria negoziale che predicava 

l’applicazione analogica delle norme civilistiche dedicate alla disciplina della nullità 

(artt. 1418 e ss. c.c.) con conseguente configurabilità, anche nel diritto 

amministrativo, delle nullità “strutturali”, “virtuali” e “testuali”; dall’altro si collocava la 

contrapposta teoria autonomistica che, rivendicando l’autonomia del diritto 

amministrativo rispetto al diritto privato, negava fortemente l’esistenza della 

categoria della nullità, poiché l’unica forma di invalidità prevista dall’ordinamento 

per il provvedimento amministrativo era l’annullabilità. Del resto per i più gravi vizi 

che inficiano il provvedimento parte della dottrina si era già da tempo appellata 

alla categoria della “inesistenza”, ricorrente ogniqualvolta sia addirittura impossibile 

rilevare una parvenza di provvedimento. 

Non sono tuttavia mancate critiche ad entrambi gli orientamenti. Alla teoria 

negoziale si obiettava come nel diritto amministrativo non potessero convivere “le 

nullità virtuali”, poiché la violazione di norme imperative di cui all’art. 1418 c.c. non è 

causa di nullità ma semmai di annullabilità per violazione di legge (artt. 26 R.D. 

1054/24 e 2 L. 1034/71, oggi art. 21-octies L.P.A.). Ciò in ragione dell’esigenza di 

stabilità dell’atto e più in generale dell’attività amministrativa che non tollera di 

restare assoggettata senza limiti di tempo al rilievo di una eventualità nullità dei 

propri provvedimenti. 
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Nulla quaestio per le “nullità strutturali”, ossia per mancanza degli elementi 

costitutivi dell’atto, e le “nullità testuali”, ben note anche in ambito amministrativo in 

quelle norme che dichiaravano nullo il provvedimento in casi specifici (si pensi alla 

già citata L. n. 444/1994 in materia di prorogatio). 

Viceversa la teoria autonomistica veniva tacciata di un eccessivo rigore nella 

aprioristica negazione di un parallelo tra atto amministrativo e il negozio giuridico, 

rigore tra l’altro parzialmente superato dalla nota pronunzia dell’Adunanza Plenaria 

del Consiglio di Stato n. 6/1984 che ha dichiarato nullo, per carenza di potere, il 

provvedimento adottato in elusione o violazione del giudicato. 

Il Legislatore del 2005 ha dunque prescelto una soluzione intermedia 

riconducendo la nullità a tre sottoinsiemi di vizi, oltre alla ipotesi residuale delle nullità 

testuali. 

Procedendo con ordine nella disamina del nuovo art. 21-septies della L.P.A., 

occorre prendere le mosse dalla prima ipotesi di nullità: è nullo anzitutto il 

provvedimento “che manca degli elementi essenziali”. 

Si tratta all’evidenza di una nullità strutturale che rievoca chiaramente il comma 

II dell’art. 1418 c.c., a mente del quale il contratto è nullo se manca degli elementi 

stabiliti dall’art. 1325 c.c. (accordo tra le parti, causa,  oggetto, forma richiesta ad 

substantiam)142. 

Tuttavia il diritto amministrativo non conosce una corrispondente norma che 

specifici gli elementi essenziali del provvedimento, pertanto, per i fautori della teoria 

negoziale occorrerà operare un’estensione analogica dell’art. 1325 cc.  e ritenerlo 

nullo se privo di oggetto o di forma quando essa è richiesta ad substantiam143. 

                                                   
142 Così è nulla per mancanza dell'oggetto la dichiarazione di pubblica utilità, avvenuta 

mediante approvazione del progetto definitivo dell'opera, laddove essa non  faccia 
riferimento al progetto dell'opera stessa e la consistenza della stessa non sia deducibile 
nemmeno per relationem da altri atti del procedimento. Tar Puglia, sez. II, 31 gennaio 
2011, n. 204. 

143 In mancanza di una precisa indicazione nell'art. 21-septies della L. n.241/1990, intr dalla L. 
n.15/2005, degli elementi essenziali del provvedimento, la cui mancanza comporta la 
nullità dello stesso, per la loro identificazione è necessario fare riferimento alle nozioni di 
derivazione civilistica. Cons. St., sez.V, 19 settembre 2008, n. 4522. 
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Ma una tale estensione non potrà trascurare le peculiarità del provvedimento 

amministrativo rispetto al negozio giuridico, là dove si consideri che il primo, quale 

espressione di un potere autoritativo della P.A., è idoneo ad incidere sulle situazioni 

giuridiche dei suoi destinatari a prescindere da un loro consenso, e che pure il 

concetto di “causa”, essenziale per il secondo, è destinato a tradursi nel più 

rarefatto perseguimento dell’interesse pubblico. 

Al contrario, per i fautori della tesi autonomista spetterà al giudice l’arduo 

compito di  ravvisare quali elementi dell’atto considerare essenziali. 

Sul punto, è doveroso rammentare come il provvedimento che difetti di uno dei 

suoi elementi essenziali sia comunque un atto “esistente”, seppur nullo, e dunque 

differente dall’atto cd. inesistente che  resta estraneo al mondo giuridico. 

Il secondo caso di nullità prevista dall’art. 21-septies si sostanzia nel vizio del 

“difetto assoluto di attribuzione”. 

Sul significato di tale espressione non v’è univocità di vedute. Secondo un primo 

orientamento il “difetto assoluto di attribuzione” comprenderebbe in sé oltre alla 

nozione di incompetenza assoluta, anche la vecchia figura di matrice 

giurisprudenziale della “carenza di potere in astratto”, al fine di degradare l’ipotesi 

di “ carenza di potere in concreto”, intesa come cattivo esercizio del potere, a 

mera causa di annullabilità di cui all’art. 21-octies L.P.A. 

In altre parole, l’espressione farebbe riferimento ai più gravi casi in cui il potere o 

non appartiene ad alcuna Amministrazione o comunque non fa capo ad una 

determinata autorità, da intendersi come l’ente, persona giuridica pubblica o la 

branca organizzativa autonomamente considerata144. 

Secondo altro indirizzo “difetto assoluto di attribuzione” sarebbe sinonimo 

esclusivo di incompetenza assoluta, con la conseguenza di escludere “la carenza di 

potere in astratto” dalla fattispecie della “nullità” per farla rientrare in quella più 

appropriata della “inesistenza”.  

                                                   
144 In tema di atti amministrativi, l'art. 21-septies della L. 241/1990 ,nell'introdurre per la prima 

volta in via generale la categoria patologica della nullità del provvedimento 
amministrativo, ha ricondotto a tale radicale categoria solo il difetto assoluto di 
attribuzione, il quale rievoca la cd. “carenza di potere in astratto”, cioè la mancanza in 
astratto della norma giuridica attributiva del potere esercitato con il provvedimento 
amministrativo. Tar Sicilia, 22 maggio 2007, n. 1414. 
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Del resto se il potere non appartiene a nessuna amministrazione, ciò che viene 

emanato è un non-provvedimento e come tale inesistente.  

Ne deriva che, sul piano del riparto di giurisdizione, in caso di “carenza di potere 

in astratto-inesistenza” si radicherà la giurisdizione del giudice ordinario, poiché ci si 

imbatterà evidentemente in un mero comportamento illecito della P.A. inidoneo ad 

incidere un diritto soggettivo; viceversa nel caso di “incompetenza assoluta-nullità” 

non potrebbe che residuare una situazione di interesse legittimo, tutelabile dinnanzi 

al giudice amministrativo. 

La terza ipotesi di nullità prevista dall’art. 21-septies è quella della “violazione o 

elusione del giudicato”.  

Come sopra accennato, la norma si colloca sulla scia della giurisprudenza del 

Consiglio di Stato dei primi anni ’80, e si sostanzia in un contrasto con le statuizioni 

contenute in una pronuncia giurisdizionale passata in giudicato (ma oggi anche 

delle sentenze di primo grado non sospese).  

Invero, a mente della già ricordata Adunanza Plenaria n. 6/1984, per tutti gli 

aspetti “coperti” dalla sentenze passate in giudicato, la P.A. non possiede più alcun 

potere amministrativo con la conseguenza che l’atto adottato in violazione del  

giudicato è affetto da un vizio più grave della annullabilità, ossia della carenza di 

potere145. 

L’art. 21-septies prevede altresì che il provvedimento amministrativo è nullo 

“negli altri casi espressamente previsti dalla legge”. 

La norma nell’indicare l’ultima ipotesi di nullità si riferisce alle cd. nullità testuali, 

ossia quelle ipotesi di invalidità, espressamente qualificate come nullità, che il 

legislatore ha inteso comminare caso per caso,  molte delle quali preesistono alla 

Novella del 2005. 

                                                   
145 L'ipotesi di nullità dell'atto amministrativo adottato in violazione o elusione del giudicato, 

diversamente dalle altre fattispecie di nullità previste dall'art. 21-septies non si correla ad 
elementi oggettivi quali la carenza di requisiti strutturali del provvedimento o al difetto 
assoluto del potere amministrativo che ne costituisce il necessario presupposto. La 
fattispecie di nullità nel caso di specie deriva, invece, dalla violazione o elusione di 
precetti che, per loro natura, hanno una portata eminentemente soggettiva in quanto 
derivanti da un giudicato, idoneo come tale a far stato solo inter partes. Tar Lombardia, 
sez. III, 4 febbraio 2009, n. 1131. 
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Tuttavia la previsione delle stesse nel corpus dell’art. 21-septies riveste una 

notevole valenza sistematica poiché d’ora in avanti ipotesi testuali di nullità non 

potranno più essere interpretate come mere ipotesi di annullabilità. 

A titolo esemplificativo possono citarsi la Legge n. 444/1994 sulla nullità degli atti 

adottati dall’organo prorogato oltre i 45 giorni; il D.P.R. 3/1957 che commina la 

nullità dell’assunzione agli impieghi senza pubblico concorso; il D. Lgs. n. 165/2001 

che sancisce la nullità dell’assegnazione del dipendente pubblico a mansioni 

superiori fuori dai casi previsti dalla legge, nonché la nullità di conferimenti di 

incarichi esterni in mancanza della previa Amministrazione di appartenenza etc.. 

Quanto alla disciplina sostanziale della nullità e ai rimedi giurisdizionali posti a 

tutela delle situazioni giuridiche lese dagli atti che ne sono affetti, si appalesano 

alcune peculiarità, anche alla luce dell’emanazione del nuovo Codice del Processo 

Amministrativo (D. Lgs. 104/2010). 

Anzitutto, poiché sul piano degli effetti l’art. 21-septies non contiene alcun 

riferimento, deve ritenersi ancora una volta applicabile la disciplina di cui all’art. 

1419 e ss. del codice civile. 

Pertanto, il provvedimento amministrativo nullo è radicalmente improduttivo di 

effetti giuridici sin dall’origine, non può essere portato ad esecuzione 

dall’amministrazione, ogni soggetto che vi risulti obbligato può rifiutarsi di 

ottemperare, né può essere annullato d’ufficio o convalidato, poiché l’art. 21-nonies 

L.P.A. si riferisce ai soli provvedimenti annullabili, ed una pronuncia giurisdizionale 

non potrà che essere di mero accertamento.  

Invero, la dichiarazione di nullità  può essere richiesta da chiunque vi abbia 

interesse con un’azione imprescrittibile, e può essere rilevata d’ufficio dal giudice 

(artt. 1421 e 1422 c.c.). 

A ben vedere, il tratto saliente di questa grave forma invalidità risiede nel fatto 

che il provvedimento amministrativo nullo è privo di efficacia giuridica ed 

un’eventuale attività esecutoria dell’atto da parte della P.A. non può ritenersi 

fondata sull’atto medesimo e dunque deve considerarsi sprovvista di una 

giustificazione ricollegabile ad un potere dell’amministrazione stessa. Non occorre 

dunque eliminare l’atto con una sentenza (costitutiva) di annullamento – viceversa 
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necessaria in relazione ai provvedimenti annullabili data la loro provvisoria efficacia 

– ma sarà sufficiente che la nullità venga dichiarata dal giudice competente. 

A tal riguardo, prima della emanazione del D. Lgs. n.104/2010, recante il nuovo 

Codice del Processo Amministrativo, il comma II dell’art. 21-septies attribuiva alla 

giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo solamente l’ipotesi della nullità per 

“violazione od elusione del giudicato” (comma tra l’altro abrogato e confluito nel 

nuovo art. 133, comma I, lett. a), n. 5) del Codice), con la conseguenza che 

l’accertamento giurisdizionale delle residue ipotesi di nullità previste dal I comma 

dell’art. 21-septies ponessero non poche difficoltà in termini di riparto di giurisdizione.  

Questioni che, stante l’assenza di una specifica previsione legislativa, furono 

risolte dalla giurisprudenza alla luce delle “natura della situazione giuridica 

soggettiva”  - cd. teoria della causa petendi -  incisa dal provvedimento nullo146. 

Se è vero, infatti, che il provvedimento nullo è assolutamente inidoneo a 

produrre effetti giuridici, esso non è in grado di degradare il diritto soggettivo ad 

interesse legittimo e dunque l’azione di nullità dovrà proporsi dinnanzi al giudice 

ordinario.  

Ciò non significa che il giudice ordinario sia sempre competente a sindacare la 

nullità dei provvedimenti amministrativi poiché quest’ultimo esercita la propria 

giurisdizione soltanto ove si controverta in materia di diritti soggettivi, restando 

pertanto attribuite alla giurisdizione (generale di legittimità) del giudice 

amministrativo le questioni di nullità involgenti interessi legittimi.  

Tale scenario è stato in parte mutato a seguito del D.Lgs. n.104/2010. 

                                                   
146 L'art. 21-septies della L. n. 241 del 1990, pur individuando i casi di nullità del provvedimento 

amministrativo, non indica se sulla nullità abbia giurisdizione il giudice ordinario o quello 
amministrativo, salvo quanto alla nullità per violazione o elusione del giudicato, che viene 
espressamente intestata al giudice amministrativo. Si applicano, pertanto, gli ordinari 
criteri di riparto di giurisdizione per cui a) in caso di giurisdizione generale di legittimità, il 
giudice amministrativo conosce solo dell'illegittimità del provvedimento, mentre la nullità 
è attribuita al giudice ordinario secondo il consueto criterio della carenza di potere – 
nullità – giudice ordinario, cattivo uso del potere – annullabilità – giudice amministrativo; 
b) in caso di giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo, questo conosce sia 
dell'illegittimità che della nullità del provvedimento.  Cons. St. sez. VI, 3 marzo 2010, n. 
1247. 
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Invero, il nuovo Codice di procedura, pur non disciplinando una generale 

azione di accertamento tra le varie esperibili dinnanzi al giudice amministrativo, 

all’art. 31, comma IV ha inteso positivizzare una vera e propria azione di 

accertamento di tutte quelle nullità diverse dalla “violazione o elusione del 

giudicato”, già attribuita alla giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo. 

La nuova azione di nullità di cui all’art. 31, IV comma rivela per la verità non 

poche anomalie sistematiche, ove si consideri da un lato la previsione di un termine 

decadenziale di 180 giorni per la sua proposizione, e dall’altro la possibilità di 

opporre sempre la relativa eccezione, con evidente discriminazione tra la posizione 

di ricorrente e resistente. Perpetua è pure la rilevabilità della nullità parte del 

giudice. 

Inoltre, considerato che gli atti nulli per “violazione o elusione del giudicato” 

possono essere dichiarati tali anche in sede di giudizio di ottemperanza alla luce del 

nuovo art. 134 del Codice, ne discende che l’ intensità della tutela avverso il 

provvedimento nullo si gradua in base alla situazione giuridica lesa.  

Infatti, se la situazione giuridica incisa dall’atto nullo ha la veste di “diritto 

soggettivo”, l’azione di nullità si incardinerà presso il giudice ordinario e sarà 

imprescrittibile; nel caso di una nullità derivata dalla “violazione o elusione del 

giudicato”, la relativa azione si potrà proporre dinnanzi al giudice amministrativo in 

sede di ottemperanza - con giurisdizione estesa al merito -  e sarà sottoposta al 

regime della prescrizione decennale proprio dell’ actio iudicati147; infine nel caso in 

cui la nullità incida “interessi legittimi”, la giurisdizione spetterà naturaliter al giudice 

amministrativo, ma la proponibilità della relativa azione, come si è visto, sarà 

assoggettata al termine decadenziale di 180 giorni, trascorsi i quali il provvedimento, 

seppur nullo, non potrà più essere posto in discussione. 

                                                   
147 Si ricordi che l'accertamento di tale vizio rientra nella giurisdizione esclusiva del giudice 

amministrativo  - dunque  a prescindere dalla qualificazione in termini di diritto soggettivo 
o di interesse legittimo della situazione dedotta in giudizio - onde è configurabile anche 
un'azione al di fuori dal giudizio di ottemperanza (ad esempio per la maturata 
prescrizione decennale o in caso di sopravvenienze) non assoggettata ad alcun termine 
quando si faccia valere (ad esempio a fini risarcitori) la nullità dell'atto difforme dal 
giudicato. 
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In definitiva, si ha l’impressione che il Legislatore abbia voluto introdurre una 

disciplina della nullità che la ravvicini, quanto meno sul piano processuale, al regime 

della annullabilità, e ciò per soddisfare ancora una volta imprescindibili esigenze di 

stabilità dell’azione amministrativa. 

 

 

4. ANORMALITÀ NELLA ATTIVITÀ INTERMEDIA 

La attività intermedia e' disciplinata dall'articolo 11 della l.n. 241/90, secondo cui: 

" 1.In accoglimento di osservazioni e proposte presentate a norma dell'articolo 10, 

l'amministrazione procedente può concludere, senza pregiudizio dei diritti dei terzi, e 

in ogni caso nel perseguimento del pubblico interesse, accordi con gli interessati al 

fine di determinare il contenuto discrezionale del provvedimento finale ovvero in 

sostituzione di questo. 

1-bis. Al fine di favorire la conclusione degli accordi di cui al comma 1, il 

responsabile del procedimento può predisporre un calendario di incontri cui invita, 

separatamente o contestualmente, il destinatario del provvedimento ed eventuali 

controinteressati. 

2. Gli accordi di cui al presente articolo debbono essere stipulati, a pena di nullità, 

per atto scritto, salvo che la legge disponga altrimenti. Ad essi si applicano, ove non 

diversamente previsto, i principi del codice civile in materia di obbligazioni e 

contratti in quanto compatibili. 

3. Gli accordi sostitutivi di provvedimenti sono soggetti ai medesimi controlli previsti 

per questi ultimi. 

4. Per sopravvenuti motivi di pubblico interesse l'amministrazione recede 

unilateralmente dall'accordo, salvo l'obbligo di provvedere alla liquidazione di un 

indennizzo in relazione agli eventuali pregiudizi verificatisi in danno del privato. 

4-bis. A garanzia dell'imparzialità e del buon andamento dell'azione amministrativa, 

in tutti i casi in cui una pubblica amministrazione conclude accordi nelle ipotesi 

previste al comma 1, la stipulazione dell'accordo è preceduta da una 

determinazione dell'organo che sarebbe competente per l'adozione del 

provvedimento". 
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In tale sede ci si soffermerà esclusivamente sulla analisi dei vizi degli accordi, 

rinviando alla migliore dottrina148 per quanto concerne gli aspetti relativi 

all'inquadramento della tipologia della attività in questione. 

Orbene, la disciplina applicabile alla anormalità nella attività intermedia e' 

biunivoca, a seconda della concezione che si segue. Precisamente, secondo la 

teoria che attribuisce agli accordi procedimentali natura pubblicistica149, operano 

le categorie di invalidità previste dalla l.n. 241/90 (sulla cui disciplina si rinvia al 

paragrafo 3), dunque la nullità ai sensi dell'art. 21septies e la annullabilità ex art. 

21octies, con la conseguenza, tra l'altro, che la violazione di norme imperative 

darebbe luogo a mera illegittimità (e, dunque, annullabilità) per violazione di legge, 

mentre i vizi della volontà sarebbero rilevanti solo nella forma di eccesso di potere 

della Pubblica Amministrazione. La simulazione, invece, non sarebbe ammessa. 

Per la concezione pubblicistica150 operano le categorie del diritto civile, in 

particolare la nullità ex art. 1418 cod.civ. nelle sue diverse figure, ivi compresa la 

nullità virtuale (qualificando le norme di diritto pubblico che disciplinano gli accordi 

tipici e lo stesso art. 11 l.n. 241/90 come norme imperative) e la annullabilità per vizi 

della volontà (errore, dolo, violenza). Da ammettersi sarebbe anche la figura della 

simulazione, la quale configura una discussa applicazione della categoria della 

anormalità. 

 

 

5. L'INESISTENZA: IL MASSIMO GRADO DI ANORMALITA' 

 

5.1. L'atto amministrativo inesistente. 

La inesistenza, contrariamente a quanto comunemente si ritiene, e' una nozione 

che, sebbene non sia espressamente prevista, può essere plasmata su base 

giuridica e coincide con la difformità assoluta dell'atto amministrativo rispetto al 

                                                   
148 F. BELLOMO, Manuale di diritto amministrativo, Vol. II, pag 529 e seguenti 

149 Ai fini di un preciso inquadramento della questione, si rinvia alla nota 8. 

150 La concezione privatistica e' maggioritaria in giurisprudenza. Il leading case e' 
rappresentato da Cons. Stato, sez, VI,15 maggio 2002 n.2636 
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paradigma legale. Detto in altri termini, un atto (ma la considerazione vale anche 

per i contratti) e' inesistente quando presenta un grado di incompletezza o di 

anomalia tale da non poter essere essere identificato nel fatto della fattispecie 

legale. L'atto inesistente, dunque, e' insuscettibile di qualsiasi qualificazione da parte 

dell'ordinamento, attesa la sua non rispondenza al modello reale sotteso a quello 

giuridico. 

La recente introduzione della nullità nel diritto amministrativo ad opera dell'art. 21 

septies permette senza dubbio di meglio identificare la categoria della nullità, 

giacche', grazie alla riforma 15/2005, si dispone di un dato alquanto importante ai 

fini della presente indagine: i vizi che danno luogo a nullità dell'atto amministrativo 

non causano inesistenza. 

Seguendo tale linea ermeneutica, occorre anzitutto distinguere la inesistenza 

materiale dalla inesistenza giuridica. La prima ricorre quando il provvedimento 

manca in rerum natura (perché il procedimento non e' stato concluso, ovvero 

perché la fattispecie reale e' incompleta), sicché la volontà della P.A. non si e' mai 

formata. La inesistenza in senso giuridico, invece, essendo caratterizzata da gravi 

carenze strutturali, in seguito alla introduzione dell'art. 21 septies va riqualificata alla 

stregua di nullità. 

Ciò posto, occorre individuare le ipotesi di inesistenza. La casistica, dottrinale o 

giurisprudenziale, può dirsi consolidata nelle seguenti figure: 

- mancanza del procedimento; 

- imperfezione materiale dell'atto (incompletezza della fattispecie); 

- abnormità; 

-atti adottati ioci causa o docendi causa; 

- violenza fisica; 

- usurpazione di pubbliche funzioni (art. 347 c.p.). 

Le altre ipotesi discusse, in assenza di indici sicuri, devono essere ricondotte alla più 

garantista categoria della nullità. 

Le considerazioni svolte possono considerarsi valide anche con riferimento alla 

attività intermedia, con gli opportuni adattamenti richiesti dalla sua natura bifronte. 
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5.2. Il comportamento inesistente.  

 

5.2.1. I comportamenti della pubblica amministrazione: inquadramento generale151  

L’analisi dell’agire comportamentale della pubblica amministrazione impone in 

primo luogo di definire il termine “comportamento” e di accennarne la sua 

presenza non soltanto in ambito amministrativo, ma anche civile e penale. Il 

concetto di comportamento, nella sua valenza pre-giuridica, indica “l’atto 

materiale di agire in un certo modo o per un determinato fine, sia esso correlato o 

meno ad un movimento fisico”. Esso è pertanto connesso ad un particolare modo di 

agire di un organismo vivente; tradizionalmente, agire significa tradurre in azioni 

determinati impulsi psicologici, che fuoriescono dalla sfera dell’io per impattare sul 

mondo fisico. Tuttavia, non si deve ridurre la nozione di comportamento alle sole 

azioni in senso positivo, escludendo i comportamenti omissivi, in quanto le scienze 

moderne pacificamente affermano che anche l’omissione è in grado riprodurre 

delle modificazioni nella realtà materiale. Se ciò è vero per la fisica, a maggior 

ragione lo è per il mondo del diritto. Si pensi alla categoria del reato omissivo di cui 

all’art. 40, co.2  c.p. o a quella del silenzio significativo nel diritto amministrativo.  

Tanto premesso, per comprendere come il termine comportamento si atteggi nel 

diritto amministrativo, è necessario in primo luogo considerare le fonti normative che 

vi fanno riferimento e quindi, analizzarlo in relazione alle diverse forme in cui l’attività 

della pubblica amministrazione può esplicarsi. Le norme da considerare sono gli artt. 

34 d. lgs. 80/98 e 53 d.p.r. 327/01 nelle loro originarie formulazioni, l’art. 4, co. 1 d.l. 

90/08 (normativa in materia di smaltimento dei rifiuti nella regione Campania) e, da 

ultimo, gli artt.7 e 133 d. lgs. 104/10 (c.p.a).  

L’art. 34 d. lgs. 80/98 devolveva alla giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo 

le controversie aventi per oggetto gli atti, i provvedimenti e i comportamenti delle 

amministrazioni pubbliche e dei soggetti alle stesse equiparate, mentre l’art. 53 d.p.r. 

327/01 originariamente, prevedeva la giurisdizione esclusiva del giudice 

amministrativo per tutte le controversie riguardanti “gli atti, gli accordi e i 

                                                   
151 Per il completo approfondimento dell'argomento si rinvia sul sito 
www.nuovefrontierediritto.it e, precisamente, al seguente link 
http://www.nuovefrontierediritto.it/i-comportamenti-della-pubblica-amministrazione/ 
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comportamenti delle amministrazioni pubbliche e dei soggetti ad esse equiparati”. 

L’art. 4, co. 1 d.l. 90/08 devolve alla giurisdizione esclusiva le controversie che sono 

“comunque attinenti alla complessiva azione di gestione dei rifiuti, seppure posta in 

essere con comportamenti dell’amministrazione pubblica o dei soggetti alla stessa 

equiparati”. La disposizione riveste notevole importanza in quanto, stabilendo che 

l’attività di gestione dei rifiuti possa venire posta in essere anche attraverso 

comportamenti della p.a., chiarisce che i comportamenti costituiscono una forma 

consolidata di azione amministrativa.  

Da ultimo, il c.p.a. è venuto ad incidere sulle materie devolute alla giurisdizione 

esclusiva del giudice amministrativo, prevedendo le ipotesi di giurisdizione esclusiva 

all’art. 133 e disciplinando la giurisdizione in generale, nel libro I, titolo I, capo III ed, 

in particolare, nell’art. 7.  

Dal dato normativo è pertanto possibile individuare una diverso atteggiarsi dei 

comportamenti, a seconda del loro collegamento diretto o mediato con il potere, o 

della mancanza di detta connessione. Deve altresì precisarsi come dottrina e 

giurisprudenza hanno attribuito a tale termine molteplici significati, la cui 

individuazione non può prescindere dal considerare le diverse forme in cui l’attività 

della p.a. si esplica. In primo luogo, viene in rilievo l’attività autoritativa, retta dallo 

schema norma-potere-effetto, in cui l’effetto giuridico è il prodotto dell’esercizio 

unilaterale del potere. In tale ambito, si riscontrano sia comportamenti attivi che 

omissivi. Quanto ai comportamenti omissivi, vengono in rilievo le ipotesi di silenzio 

significativo, come il silenzio assenso di cui all’art. 20 l. 242/90 e il silenzio diniego (cfr. 

come esempio, l’art. 25, co. 4 l. 241/90), nonché le ipotesi di silenzio inadempimento, 

che si configura nel caso di mancato rispetto dell’obbligo della p.a. di provvedere 

alla conclusione di un procedimento entro il termine di legge e senza che la legge 

attribuisca all’inerzia alcun significato. In passato, si rifiutava l’idea che il silenzio 

configurasse un comportamento, ritenendo che esso fosse un atto di diniego che si 

perfezionava all’esito dell’infruttuoso decorso del tempo previsto dalla legge e 

dell’atto di diffida (si parlava, infatti, di silenzio-rifiuto). Solo in seguito, con la 

modifica dell’art. 2 l. 241/90 avvenuta nel 2005 si chiarisce che l’inerzia della p.a., cui 

la legge non attribuisce alcun significato, costituisce un comportamento 

dell’amministrazione, che è pur sempre riconducibile all’esercizio del potere, di cui è 
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chiamato a conoscerne il giudice amministrativo. La stessa giurisprudenza del 

Consiglio di Stato evidenzia come l’inerzia della p.a costituisca un vero e proprio 

comportamento amministrativo, in grado di costituire un esercizio del potere 

pubblico analogo a quello ottenibile con l’adozione dei provvedimenti.  

Nell’ambito dei comportamenti attivi, vanno annoverate le operazioni materiali, 

che comprendono l’esecuzione dei provvedimenti amministrativi, nonché 

l’attuazione dei doveri previsti dalla legge per i quali non sia necessario ricorrere 

all’adozione di provvedimenti.  

Giova a questo punto fare una precisazione in ordine all’individuazione dei 

parametri volti ad accertare  l’illegittimità dei comportamenti amministrativi. La 

soluzione non è univoca, ponendosi sul tappeto tre differenti opzioni. Se si aderisce 

alla corrente monista, che relega i comportamenti amministrativi ad un ambito 

marginale della funzione pubblica, la loro qualificazione dovrebbe essere svolta 

utilizzando i medesimi criteri in base ai quali viene giudicata la legittimità di un 

provvedimento della p.a.  

In base ad una diversa opzione, provvedimento e comportamento amministrativo 

costituirebbero due modalità di estrinsecazione del potere pubblico, entrambe 

soggette al principio di legalità; con la conseguenza che la verifica di un’eventuale 

patologia soggiacerebbe a criteri diversi: la correttezza degli atti della p.a. 

dovrebbe essere valutata in termini di legittimità/illegittimità, mentre quella dei 

comportamenti in base al parametro della liceità/illiceità.  

Infine, secondo una soluzione mediana, pur riconoscendo la differenza ontologica 

tra provvedimento e comportamento, ritiene  che gli stessi debbano porsi non in 

termini di alternatività, ma di coincidenza, in ossequio al principio di 

pluriqualificazione delle condotte della p.a. In tal caso, la valutazione sulla 

legittimità dei comportamenti autoritativi avviene in base ai medesimi parametri 

previsti per la valutazione degli atti, anche se dovranno essere adeguati alla 

diversità strutturale dell’oggetto.  

La presenza di “comportamenti” si rinviene anche nell’attività di secondo livello, 

quando la p.a. agisce secondo il modello privatistico, rispondente allo schema 

norma-fatto-effetto e riconducibile all’art.1, co. 1 bis della l.241/90. Tale previsione 

amplia notevolmente l’ambito l’area dell’agire comportamentale della p.a. Più 
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nello specifico, se si aderisce ad un’interpretazione restrittiva del termine 

comportamenti, in esso si devono includere sia l’attività extracontrattuale della p.a. 

che l’attività materiale di esercizio dei diritti di cui la p.a può essere titolare al pari di 

qualsiasi soggetto. Inoltre, nell’ambito di tale attività sono da ricomprendere le 

operazioni materiali poste in essere in esecuzione di atti amministrativi nulli o 

annullati.  

Infine, “comportamenti” sono da riscontrare anche nell’ambito dell’attività 

intermedia della p.a, costituita dal modello consensuale ex art. 11 . 241/90, in cui 

convivono insieme schema autoritativo e schema paritetico: fino alla stipula 

dell’accordo, non può negarsi che l’attività sia svolta nell’esercizio di una funzione. 

Dopo la stipula dell’accordo, invece, i comportamenti della p.a. rientrano nella 

materiale esecuzione dell’accordo medesimo. 

 

 

5.2.2. La anormalità dei comportamenti.  

L'analisi della categoria della anormalità riferita ai comportamenti della Pubblica 

Amministrazione postula anzitutto che si distingua a seconda della tipologia della 

attività esercitata. 

Per quanto concerne la attività non autoritativa, occorre mettere in evidenza che la 

anormalità non e' configurabile con riferimento ai comportamenti non riconducibili, 

nemmeno mediatamente, all'esercizio di un pubblico potere, essendo essi governati 

da leggi prima empiriche che giuridiche. Dunque, un comportamento materiale, sia 

esso attivo od omissivo, non può di per se solo qualificarsi come nullo (art. 1418 e 

seguenti codice civile) o annullabile (artt. 1425 e seguenti), ne' tantomeno 

inesistente (un comportamento infatti o sussiste o non sussiste in rerum natura). 

Ampio riscontro trova invece la qualifica della illiceità, che tuttavia non coincide 

con la anormalità. 

La valutazione della legittimità del comportamento autoritativo (sia esso attivo od 

omissivo) invece, seguendo la preferibile teoria monista, avviene in base ai 

medesimi parametri previsti per la valutazione degli atti amministrativi, anche se 

dovranno essere adeguati alla diversità strutturale dell’oggetto. 
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6. ANORMALITÀ NELLA ATTIVITÀ DI DIRITTO COMUNE. 

 

Data la identità di questioni affrontate riconducibili alla tipologia di attività 

esercitata, si rinvia alla anormalità in diritto civile esaminata nel numero 6 della rivista 

Nuove Frontiere del Diritto al seguente link http://www.nuovefrontierediritto.it/wp-

content/uploads/2012/06/download-NFD-n.-6-20122.pdf. 
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     Diritto tributario 

 

I controlli formali e l’accertamento 

di Michele Molinari 

 

 

Premessa: non tutti i controlli sono Accertamento. 

 

Nel linguaggio dei massmedia e (di consequenza) in quello comune è 

normale definire qualunque controllo effettuato dall’Amministrazione finanziaria 

come “accertamento”, come se fosseto sinonimi, ma tali non sono e, pertanto, un 

operatore del diritto, non può non sapere la differenza che intercorre tra un 

controllo formale ed un accertamento: “l’ignorantia legis” è comprensibile  e 

giustificata all’ “uomo di strada”, meno nel giurista. 

Per noi tutti  il termine “delitto” è da sempre sinonimo di “omicidio”, magari 

efferato, ma l’uomo di legge sa che il diritto penale ci spiega diversamente, cioè 

che il delitto è un genus di cui l’omicidio è una species, il delitto è una categoria di 

reati che si contraddistingue dall’altra categoria delle contravvenzioni per tutta una 

serie di elementi, tra cui l’applicabilità delle misure cautelari. 

Allo stesso modo controlli formali e accertamento sinonimi non sono, perché 

l’accertamento è il controllo più penetrante e delicato che l’Amministrazione 

finanziaria ha a disposizione, perché è un controllo sostanziale, che in determinate 

condizioni consente anche un sindacato di merito dell’attività e delle scelte 

(essenzialmente) imprenditoriali ed economiche. 

Volendo semplificare si può dire che la differenza fondamentale tra controlli 

formali e controllo sostanziale, al di là del nomen iuris e del riferimento ad un 

determinato articolo di legge (pur necessario),  sta nel fatto che l’accertamento, 

anche quando non è penetrante, è comunque un tipo di controllo che implica 

analisi, abilità di ragionamento, capacità di interpretazione della norma, cioè 
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implica un certo lavorio mentale e intellettivo, bisogna “saper pensare”; sforzo 

intellettivo-interpretativo che manca completamente (o comunque molto 

superficiale) nel controllo formale dove l’errore o la lacuna commessa dal 

contribuente sono evidenti ictu oculi e facilemente riconoscibili. 

I controlli formali dell’Agenzia delle Entrate possono riguardare in sintesi 

qualunque tipo di attività, qualunque adempimento formale o tipologia di 

versamento, variando naturalmente il tipo di sanzione. 

 

I controlli automatizzati 

 

Nella categoria dei controlli formali in senso lato un ruolo importante ricopre il 

controllo automatico (o automatizzato) ex art 36bis del d.p.r. 600/1973 (c.d decreto 

Accertamento) effettuato sulla dichiarazione dei contribuenti e dei sostituti 

d’imposta e sui versamenti effettuati, incrociando i dati i Anagrafe tributaria e quelli 

comunque in possesso dell’Amministrazione. 

Se c’è pericolo per la riscossione (ad es. procedure concorsuali o comunque 

conclamata situazione di difficoltà econmica del contribuente), l’ufficio 

competente  può controllare la tempestività dei versamenti, anche prima della 

presentazione della dichiarazione annuale. 

Obbiettivo del controllo è quell’insieme di attività elencate al comma 2 

dell’art. 36bis e che si  possono riassumere nella correzione di errori di calcolo e 

materiali effettuati nella determinazione dell’imponibile, imposta e contributi (es. 

importi di detrazioni/deduzioni non corretti, crediti d’imposta non dovuti, errato 

calcolo dell’aliquota applicabile, ecc). 

La norma parla di liquidazione dell’imposta, ma è più corretto parlare di ri-

liquidazione, poiché in realtà l’Amministrazione interviene nella fase di controllo, ma 

la liquidazione e il versamento è effettuata dal contribuente stesso: non a caso si 

parla di principio di autoliquidazione delle imposte dirette nel regime tributario 

italiano. 

La riliquidazione deve avvenire entro un anno dalla presentazione e più 

precisamente entro l’inizio del periodo di presentazione delle dichiarazioni relative 
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all’anno successivo; termine che però sia dalla prassi che dalla giurisprudenza non è 

considerato perentorio. 

D’altra parte, grazie alla forte automatizzazione e informatizzazione 

dell’Amministrazione, da diverso tempo ormai non si pone più un problema di 

rispetto del termine dell’anno perché i controlli vengono effettuati sempre nei 

termini e, soprattutto, il controllo è sistematico su qualunque tipologia di 

dichiarazione (Unico, 730 o Mod. 770 dei sostituti d’imposta). 

Se il controllo ha esito irregolare viene emessa una comunicazione di 

irregolarità, in cui si indica la voce o le voci rettificate: è il famoso “avviso bonario”. 

Entro 30 gg dalla notifica il contribuente ha la possibilità di versare la 

maggiore imposta, con interessi e sanzione del 30% ridotta ad 1/3 (quindi sanzione 

del 10%), così come nel medesimo termine può richiedere autotutela parziale e 

totale, presentando memoria difensiva e più in generale instaurando un 

contraddittorio con l’Ufficio competente. 

L’autotutela parziale, se accolta, non sospende i termini dei 30gg, pertanto il 

versamento dgli importi deve essere effettuato entro la prima notifca, per poter 

usufruire della sanzione ridotta: trascorso il termine la sanzione è del 30% e si 

procede all’iscrizione a ruolo definitivo  (con gli interessi) e si procede alla notifica 

della relativa cartella di pagamento entro il 31 dicembre del terzo anno dalla 

presentazione della dichiarazione. 

E’ da sottolineare che l’avviso bonario NON è impugnabile, poiché non ha 

carettere impositivo, essendo l’iscrizione a ruolo solo successiva al medesimo e la 

notifica della cartella di pagamento dà al contribuente 60gg (oltre ai precedenti 

30gg) per far valere nuovamente le proprie ragioni contro la cartella (ma solo per 

vizi formali e propri) e soprattutto contro l’Amministrazione cui chiedere 

nuovamente l’annullamento (nella forma dello sgravio) del presupposto della 

cartella stessa. 

Operando un “revirement” rispetto al proprio orientamento,  la recentissima 

sentenza di legittimità (Cass., sez. tributaria, 11 maggio 2012, n. 7344) ha ammesso 

l’impgnabilità autonoma dell’avviso, suscitanto non poche perplessità tra gli addetti 

ai lavori, nell’affermare che l’atto porta a conoscenza del contribuente una pretesa 

tributaria compiuta. Le critiche mosse a questa massima ricalcano i ragionamenti 
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finora esposto ed, inoltre, si può osservare che l’eventuale impugnabilità 

paradossalmente comporterebbe più costi che benefici dal momento che il 

contribuente dovrebbe impugnare due atti ancichè uno (maggiori costi legali), ed 

inoltre se gli importi fossero minori di € 20.000 sarebbe obbligatorio presentare 

reclamo (con eventuale richiesta di mediazione) all’Ufficio territoriale, con dispendio 

di tempo ed nergie per tutte le parti. 

Questa sentenza si inserisce in un filone nettamente, sensibilmente minoritario 

rispetto a quello che prevede la non impugnabilità, come acclarato anche dalle 

Sezioni Unite (Cass. civ., ss uu, n. 16293/2007). 

Poiché il controllo automatico è effettuato in modo sistematico e massivo 

con strumenti informatici attraverso il sistema centrale dell’Anagrafe, dove la “mano 

umana” è assente, può succedere che il sistema segnali anomalie, errori in realtà 

non esistenti, dando luogo ad avvisi bonari in seguito annullati da un Ufficio 

territoriale. Questa situazione a volte viene impropriamente considerata come un 

fenomeno di “cartelle pazze”, ma in realtà non solo non lo è per i motivi finora 

esposti, ma è esattamente il contrario: l’avviso bonario è stato concepito proprio 

per evitare cartelle di pagamento ingiustificate in seguito. 

 

Il controllo formale 

 

Il controllo formale in senso stretto è quello previsto dall’art. 36ter 

dell’Accertamento, il cui fine naturalmente è identico a quello previsto dall’art. 

36bis, tant’è che il corpo dell’articolo riproduce il contenuto del controllo 

automatizzato: verifica su ritenute, deduzioni, detrazioni, contributi, premi, ecc., solo 

che nel caso specifico il controllo è documentale, cioè vengono richiesti al 

contribuente copia dei giustificativi dei “componenti negativi” esposti in 

dichiarazioni che hanno comportato un abbattimento dell’imponibile. 

La tipologia dei documenti richiesti varia in base al tipo di contribuente e 

generalmente agli importi considerati non in termini assoluti ma in rapporto alla 

ricchezza dichiarata: 3000 euro di spese mediche sono  rilevanti se esposte da un  

soggetto che dichiara  20.000  euro, diventano irrisorie se il reddito è magari di 

300.000 euro; un professionista può aspettarsi un controllo sulle ritenute subite  e sui 
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contributi previdenziali (perché non sempre sono interamente deducibili), mentre 

ad un privato potrebbero essere richieste di documentare le spese mediche, 

oppure le spese per i familiari o le ristrutturazioni edilizie. 

il 36ter parla ancora di criteri stabiliti dal Ministero delle Finanze, ma in realtà 

ormai i criteri sono fissati tramite le circolari (pubbliche) dell’Agenzia dell’Entrate e le 

note interne:  la norma non pone vincoli particolari ed espliciti, quindi può essere 

controllata qualunque voce e più voci contemporaneamente, così come il 

soggetto può essere controllato più volte nel corso degli anni (su periodi d’imposta 

diversi naturalmente). 

Un limite in realtà esiste ed è quello che si ricava dal combinato delle varie 

norme succedutesi nel tempo che riguardano la famigerata semplificazione 

amministrativa, per cui l’Ufficio non può più richiedere certificazioni di altra P.A. e 

comunque chiedere informazioni e atti di cui è già in possesso. 

Il controllo  deve essere effettuato entro due anni dalla  presentazione della 

dichiarazione e a fronte della richiesta il Sig. Rossi ha tempo 30 gg (termine non 

tassativo) per esibire la documentazione, al termine del quale, in caso  di assenza o 

di giustificazioni parziali, viene notificato un avviso bonario e nel termine di altri 30 gg 

(termine tassarivo) il contribuente può far valere  (nuovamente) le proprie ragioni e 

chiedere autotutela totale o parziale, con pagamento delle sanzioni al 20% e degli 

interessi. Trascorso il termine la sanzione è del 30% e si ha iscrizione a ruolo definitivo 

con notifica della cartella di pagamento entro il quarto anno dalla dichiarazione. 

Come anticipato in precedenza e come suggerisce il nome del controllo 

(“formale”), la verifica della documentazione è limitata alla correzioni di tutti quegli 

errori e lacune che siano evidenti ictu oculi, dovendo essere fortemente limitato 

l’aspetto “valutativo e interpretativo” del controllo stesso: in definitiva, in sede di 

36ter vi deve essere la massima certezza sulla indeducibilità di quella voce, 

altrimenti deve valere il principio in dubio pro reo, anche perché il termine ristretto di 

30gg non consente particolari approfondimenti “contro difensivi” dell’Ufficio. 

Se il professionista Rossi espone copia dei versamenti contributivi per € 8.000, 

l’Ufficio può disconoscerne una parte se c’è una norma che lo prevede, se è 

evidente che il soggetto ha dedotto anche la parte posta carico del cliente, ma se 

l’Ufficio ritiene che la documentazione sia fasulla, la falsità deve essere evidente 
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subito, perché altrimenti la sede più opportuna è quella dell’accertamento (inteso 

come fase di controllo), in cui instaurare magari un contraddittorio in cui chiedere 

più informazioni o altra documentazione e al termine del quale, se il confronto è 

negativo, si procede a disconoscere gli 8.000 € tramite un avviso di accertamento. 

Quanto al rapporto tra controllo automatico e controllo formale, si può intuire 

a questo punto che siano autonomi concettualmente e giuridicamente, pertanto 

possono sovrapporsi per il medesimo periodo così come vi può essere l’uno e non 

l’altro: se espongo in dichiarazione gli 8.000 di versamenti ma poi risultano versati per 

quell’anno solo una parte, es. 4.000 €, vi sarà sicuramente un 36bis per recuperare a 

tassazione gli altri 4.000€ e sarà molto probabile che l’Ufficio richieda copia dei 

versamenti per aver un quadro completo della situazione; allo stesso modo se i 

versamenti corrispondo a quelli dichiarato, l’Ufficio ha diritto di controllare se 

efettivamente il Sig. Rossi ha dedotto solo quei contributi effettivamente rimasti a 

carico proprio. 

 

 

L’Accertamento 

 

L’accertamento è il controllo dell’Amminstrazione per antonomasia, quello 

più difficile e complesso, non a caso di fronte alla giustizia tributaria (e limitatamente 

per gli atti dell’Agenzia delle Entrate, di qualunque grado, le controversie più 

numerose riguardano proprio il controllo sostanziale (insieme ai rimborsi) e poi 

cartelle di pagamento irregolari per non essere state precedute dagli avvisi bonari 

(o da loto notifica irregolare). 

Quando sentite parlare di fare una lotta all’evasione efficace significa 

proprio questo: incrementare i poteri dell’Amministrazione finanziaria per un 

controllo sostanziale migliore. 

Per gli operatori del  settore per accertamento si intende sia l’attivitò di 

controllo, quindi di indagine, anche con più strumenti contemporaneamente (es: 

verifica in loco e indagini bancarie) sia l’atto conclusivo che si concretizza in un atto 

amministrativo formale denominato “Avviso di accertamento” per le imposte dirette 

e iva, oppure “avviso di rettifica e riliquidazione” per le altre imposte indirette. 
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I nostri lettori sanno che il legislatore ha introdotto o modificato diversi istituti, 

tutti riguardanti la sfera dell’accertamento: spesomentro, redditometro, sintetico, 

nuove poteri di indagini finanziarie, nuovi poteri per gli studi di settore, ecc, nuovi 

limiti all’uso del contante ai fini dell’antiriciclaggio (ma con inevitabili riflessi fiscali) 

che hanno comportato però spesso nuovi adempimenti formali in tempi anche 

ristretti, con non pochi oneri economici a carico dei soggetti economici. 

il testo normativo principe per gli uffici finanziari è quello che ormai tutti 

abbiamo imparato a conoscere, cioè il d.p.r. n. 600 del 1973, conosciuto come 

decreto accertamento o semplicemente accertamento (es: art. 37 

dell’accertamento); testo continuamente modificato e non deve stupire poiché 

insieme al tuir (dpr 917/1986), in parte, sono le proiezioni della “politica economica”  

di un Governo: tutte le “battaglie fiscali” di cui si sente parlare in campagna 

elettorale, per noi tecnici si sostanziano sempre nell’intervenire innanzitutto su questi 

due testi, quando si insedia la maggioranza parlamentare di turno. 

 

 

Natura dell’Accertamento 

 

Come anticipato nelle pagine precedenti, ciò che contraddistingue 

l’accertamento dai controlli formali (oltre alla diversa sanzione) è lo sforzo intellettivo 

e interpretativo insito in questo tipo di controllo normalmente complesso, e il potere 

dell’Amministrazione di  sindacare le scelte effettuate dai contribuenti in maniera 

più omeno accentuata (cfr. disciplina della transfer pricing, disciplina antielusiva, 

abuso di diritto). 

Per rendere l’idea si può dire che questo sindacato di merito è massimo e 

accntuato nei confronti dei soggetti economici, il cd mondo  delle partite iva, e 

minimo verso i i titolari di redditi fissi (pensionati, dipendenti) o comunque nei 

confronti dei redditi che attengono allla sfera privata. 

La ratio di questa “scelta legislativa” si spiega col fatto che il soggetti 

economici producono sicuramente maggiore ricchezza delle operazioni tra privati, 

quindi maggiori imponibili fiscali  e proprio per questo, al tempo stesso, maggiore è 

la “tentazione” di non voler dichiare tutto. 
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D’altra parte gli imprenditori e professionisti sono tenuti alla contabilità (fiscale 

e civile), che rappresenta innanzitutto uno strumento di difesa, perché quando è 

tenuta secondo le migliori regole e principi contabili e ragionieristici, è la principale 

arma di annullamento delle pretese del Fisco, che spesso utilizza accertamenti 

induttuvi, cioè basati su presunzioni semplici, che naturalmente devono cedere il 

passo alla regolare tenuta della contabilità. 

Al contrario, il contribuente, nella sua sfera privata, non ha l’obbligo di 

contabilità, né è pensabile che possa conservare tutti i giustificativi, pertanto il 

privato si troverebbe in grave difficoltà a dover provare tutte le sue scelte se il 

sindacato fosse troppo invasivo, configurandosi una situazione di “prova diabolica”, 

oltre a evidenti problemi di tutela delle libertà costituzionali.  

L’accertamento di per sé è controllo complesso, ma naturalmente non 

sempre è così, cioè ci sono ipotesi in un cui il controllo, la violazione è facilmente 

individualizzabile e sanzionata: da qui l’espressione e la categoria dell’ 

“accertamento automatizzato”, usata per controlli massivi, dove l’analisi è 

pressoché nulla perché la violazione è difficilmete controvertibile. Questa categoria 

è  di natura puramente dottrinale e non costituisce una tipologia di accertamento 

codificata e autonoma: un controllo automatizzato frequente è quello sui canoni di 

locazione, che vengono registrati, ma NON dichiarati.  

In questo caso un semplice incrocio tra dati della dichiarazione e atti del 

registro fa emergere l’anomalia con inevitabile accertamento e senza la necessità 

di contraddittori preventivi: questo controllo è inquadrabile come accertamento 

parziale ex art. 41bis dell’Accertamento. 

 

Interrelazione  tra controlli formali e Accertamento 

 

I tre tipi di controlli sono giuridicamente e (prima ancora) logicamente 

autonomi, pertanto sovrapponibili ed esperibili sul medesimo soggetto per il 

medesimo anno d’imposta, anzi, in linea teorica, potrebbero essere anche 

consequenziali: si pensi al Sig. Rossi che deduce un importo elevato di contributi, 

non risultando però i relativi versamenti. A seguito dell’inevitabile avviso ex art. 36bis, 
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rimasto “inascoltato” dal contribuente, seguirebbe un controllo ex art. 36ter per 

verificare copia dei versamenti (bolletti c/c, copia dei versamenti on line, ecc).  

Se anche il controllo del 36ter avesse esito negativo (perché il contribuente 

non si presenta o la memoria presenta si rivela debole) a questo punto sarebbe 

quasi inevitabile attivare da parte dell’Ufficio un controllo più approfondito su tutta 

la posizione del Sig Rossi, da cui si scoprirebbe che magari anche le altre 

deduzioni/detrazioni sono ingiustificate; controllo che si concluderebbe con un 

avviso di accertamento che rettifica le varie voci di spesa (e componenti negative 

dichiarate). 

L’attività svolta dall’ufficio si è concretizzata nell’acquisire documentazione e 

nel rettificare voci prive di giustificativi, con grado di analisi minima, tipica del 

controllo formale, ma svolto in sede di accertamento: ciò a dimostrazione che il 

controllo sostanziale, prorpio per la sua natura  può inglobare le altre fasi di 

controllo, senza particolari preclusioni giuridiche (tipo il controllo dei versamenti può 

essere effettuato solo in sede di 36bis, l’accertamento deve essere preceduto da 

36ter, ecc). 

Anche se i controlli sono sovrapponibili per il meedesimo anno, in realtà 

questo non accade spesso, perché soprattutto in presenza di versamenti, imponibili 

o imposte elevate, alle prime anomalie riscontrate in sede di 36bis si fa seguire un 

accertamento (inteso come controllo). 

 

Caratteristiche e limiti dell’Accertamento 

 

Accertamento, sia come controllo che come atto amministrativo, deve 

concludersi entro il 31 dicembre del quarto anno dalla presentazione della 

dichiarazione  oppure entro il quinto anno in caso di dichiarazione omessa o nulla: 

nel primo caso si parla di dichiarazione infedele (sanzione dal 100% al 200% della 

maggiore imposta accertata), nel secondo caso si ha dichiarazione omessa 

(sanzione dal 120% al 240%);  termini sono raddoppiati se le violazioni configurano 

ipotesi penali. 
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La cartella di pagamento deve essere notificata entro il secondo anno da 

quando l’accertamento è divenuto definitivo, quindi se l’atto non è impugnato o 

diviene definitivo il grado di giudizio. 

A partire dall’Ottobre 2011 e per l’anno d’imposta 2007 in poi, per ora solo 

per le imposte dirette, irap e iva (ma con decreto ministeriale sarà possibile 

estendere la disciplina ad altri tributi, in particolare le imposte indirette), 

l’accertamento diventa titolo esecutivo, per cui scompare il ruolo e la cartella di 

pagamento. 

Per quanto attiene alla motivazione, i principi di redazione si ritrovano sia 

nello Statuto del contribuente (legge 212 del 2000), sia nell’art. 42 del decreto 

Accertamento, ma in generale si può dire che siano quelli mutuati dal diritto 

amministrativo e pensale: obbligo di indicare i motivi di fatto e di diritto, limite all’uso 

della motivazione per relationem, obbligo di indicare un responsabile del 

procedimento, obbligo di indicare le ragioni per cui non sono state prese in 

considerazione le motivazioni del contribuente, ecc. 

L’avviso di accertamento contiene di regola rettifiche aventi rilevanza per più 

tributi, posto che questi si applicano sul medesimo imponibile: se riprendo a 

tassazioni i compensi in nero di un professionista con studio affermato (praticanti, 

segreteria, collaboratori, ecc), l’imponibile sara rilevante naturalmente ai fini irpef, 

iva e irap. Ciò non toglie che l’accertamento possa riguardare anche un solo 

tributo: i rilievi mossi ad operatori assicurativi hanno rilevanza in campo irpef, ma non 

iva, essendo esenti le lo operazioni. 

L’accertamento integrativo, per il medesimo periodo d’imposta, è possibile 

solo in base a nuovi fatti sopravvenuti che comportano una maggiore imposta e 

devono essere specificati nella motivazione a pena di nullità del nuovo avviso. 

Differente è l’ipotesi dell’accertamento sostitutivo che serve appunto a 

sostiuire un precedente avviso contenente errori o mancante di alcuni dati: n 

questa ipotesi il sostitutivo può anche portare ad una maggiore imposta ma le 

motivazioni restano identite e in definitiva l’accetamento sostitutivo configura 

un’ipotesi pratica di autotutela, in quanto l’avviso potrebbe anche avere importi 

minori di quelli originari. 
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Di regola l’accertamento è unico, quindi l’ufficio deve trovare e indicare 

tutte le possibili voci di rettifica, le categorie di reddito, i vari imponibili cui applicare 

uno o più tributi: un’eccezione importante è l’accertamento parziale ex art. 41bis 

del dpr 600/73, con cui è possibile rettificare il singolo reddito in base a notizie e dati 

certi provenienti da altri uffici, dalla guardia di finanza e comunque da altre 

pubbliche amministrazioni. 

Le tipologie di accertamenti sono diverse e  si può dire che i controlli 

qualitativamente migliori, perché difficilmente controvertibili, anche in sede 

processuale sono gli accertamenti analitici (art. 39, comma 1), perché basato 

analizzando le incongruenze della contabilità, e gli accertamenti fa indagini 

finanziarie (art. 32), seguito dall’accertamento sintetico (art. 38), mentre gli 

accertamenti induttivi costituiscono una fetta consistente ma sono quelli più delicati 

e discussi, perché basati su presunzioni semplici o relative, una volta disconosciuta la 

cntabilità 8at. 39, comma 2). 

un ultimo rilievo: l’espressione accertamento ha acquito nel tempo 

un’accezione negativa, perché fortemente legata  alla’idea di lotta all’evasione e 

ai controlli su cittadini trovati in possesso di notevoli ricchezze nascoste però alla 

comunità.  in realtà non sempre la violazione è dovuta a comportamenti dolosi, ma 

spesso sono legati a comportamenti “colposi”, dovuti a superficialità e ignoranza 

(non scusabile) della legge: tipico esempio è il dipendente che svolge più lavori, 

quindi riceve più CUD, dichiarando tutti i redditi, ma non sa effettuare il conguaglio 

e non pensa di informarsi presso uno dei datori di lavoro, e quindi versa di meno 

perchè non si rende conto di passare a scaglioni di reddito superiore.  

L’ufficio locale a questo punto procede ad un avviso di accertamento per 

recuperare la maggiore imposta, ma il lettore si renderà conto che  tale dipendente 

non può essere considerato un evasore, nel suo significato più negativo e 

dispregiativo. 
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Giurisprudenza - Gli avvisi bonari 

 
Natura dell’avviso bonario 

Corte di Cass., sez. trib., 11 maggio 2012, n. 7344 

Gli avvisi bonari portano a conoscenza del contribuente una ben individuata pretesa 

tributaria, con l’esplicitazione delle concrete ragioni (fattuali e giuridihe) che la sorreggono, 

senza necessità di attendere che la stessa, ove non sia ragginto lo scopo dello spontaneo 

adempimento cui è naturaliter preordinato, si vesta della forma autoritativa di uno degli atti 

dichiarati espressamente impugnabili ddall’art. 19 del d.lgs n. 546 del 1992. 

 

Funzione dell’avviso bonario 

Corte di Cass., SS UU, 24 Luglio 2007, n. 16.293 

Corte di Cass, SS UU, 26 Luglio 2007, n. 16.428 

Costituiscono (..) un invito a fornire eventuali dati e elementi non considerati o valutati 

erroneamente nella liquidazione dei tributi. Quindi manifestano una volontà impositiva 

ancora in itinere  enon formalizzata in nu atto cancellabile soolo in via di autotutela (o 

attraverso l’intervento del giudice). 

 

 

La scheda  

Il controllo formale e sostanziale 

di Michele Molinari 

 
 

Controllo automatizzato 

 

 

 

 

 

Funzione 

 

 

 

 

 

È il controllo effettuato entro i termini della dichiarazione 

dell’anno successiva (termine non tassativo), incrociando il 

contenuto della dichiarazione dei redditi con i dati in 

possesso al fine della riliquidazione delle imposte e dei 

contributi, e  precedere ad eventuali rimborsi 

dell’eccedenza. 

Se vi è pericolo per la riscossione l’ufficio competente può 

procedere anche prima della presentazione della 

dichiarazione al controllo sulla tempestività dei versamenti. 
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Se il controllo ha esito negativo (es. correzioni di errori 

materiali, ricalcolo di deduzioni, detrazioni e crediti 

d’imposta, ecc.) si procede con un avviso bonario 

contenenente la maggiore imposta, interessi e sanzione del 

10% (un terzo della sanzione intera), da versare entro 30gg o 

entro cui chiedere l’annullamento, ma quello parziale non 

sospende i termini, scaduti i quali si procede ad iscrizione a 

ruolo e notifica della cartella di pagamento entro tre anni 

dalla dichiarazione. 

L’avvviso bonario non è impugnabile perché non è atto 

impositivo, ma serve proprio ad evitare la successiva cartella. 

Il controllo automatizzato è privo di valutazioni giuridiche e 

interpretazioni normative di particolare complessità, in caso 

contrario le rettifche devono essere effettuate in sede di 

accertamento (corte cost. n. 430 del 1988).  

 

 

Disciplina 

 

 

 

Art. 36bis del d.p.r. 600 del 1973 e art. 54 del d.p.r. 633 del 

1972 (IVA) 

Circolare Mef n. 114/E del 1997 

 

 

Controllo formale 

 

 

 

 

 

 

Funzione 

 

 

 

La funzione del controllo formale in senso stretto è sempre 

quella di verificare la veridicità dei dati dichiarati e 

correttezza dei versamenti; controllo di tipo cartaceo perché 

viene richiesta copia dei giustificativi delle spese e 

componenti negativi indicati in dichiarazione. 

Non esistono limiti specifici per cui potrebbero essere richiesti 

teoricamente i giustificativi di tutte le voci. 

Il controllo viene effettuato entro due anni dalla 

presentazione della dichiarazione (termine ordinatorio), e si 

ha tempo 30gg ordinatori per esibire o far pervenire la 

documentazione. 

Se il controllo ha esito negativo si procede con un avviso 
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bonario definibile in 30gg (termine perentorio) con sanzione 

al 20%. Scaduti i termini, si procede con ruolo definitivo e 

sanzione intera del 30% e la cartella di pagamento è da 

notificare entro quattro anni dalla dichiarazione. 

L’avviso bonario non impugnabile e il controllo non deve 

prevedere attività interpretativa di tipo complesso, sfera 

tipica dell’accertamento. 

 

 

 

Disciplina 

 

 

 

 

Art. 36ter del d.p.r. 600 del 1973 

Circc. AE n. 68/2001 e n. 47/2009 

Risoluzione AE  n. 110 del 2010. 

 

Accertamento 

 

E’ il controllo sostanziale sulla posizione fiscale del 

contribuente, con poteri per l’Amministrazione finanziaria 

molto forti e incisivi, che il Legislatore sta rendendo ancora 

più ampi col tempo. 

L’accertamento dunque si distingue dai controlli formali 

perché prevede una sfera valutativa e interpretativa delle 

norme, è insito in questo tipo di controllo un’attività 

investigativa e di analisi dei fatti economici e sociali  che può 

spingersi fino ad un sindacato di merito delle scelte del 

contribuente, in particolare dei soggetti economici, ma a 

volte anche del privato. 

Proprio perché l’accertamento può essere invasivo, a 

differenza dei controlli formali, questi incontra diversi limiti e 

presupposti per essere effettuato. 

L’ccertamento, inteso sia come controllo che come atto 

conclusivo, deve effettuarsi entro quattro anni, in presenza di 

dichiarazione o cinque in caso di dichiarazione omessa o 

nulla; termini che is raddoppiano se la violazione configura 

un’ipotesi di reato tributario, come disciplinato dal d.lgs 

74/2000. 

Notificato l’avviso il contribuente ha 60gg per fare 

acquiescenza totale o parziale agl importi indicati,  chiedere 

autotutela totale o parziale, presentare istanza di adesione o 
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fare ricorso. 

Dopo i 60gg, l’avviso costituisce titolo esecutivo (imposte 

dirette, iva  e irap) e dato in carico all’Agente di riscossione: 

pertanto non è più previsto il ruolo e la cartella di 

pagamento. 

Le tipologie di accertamento sono: 

art. 32: accertamento da indagini finanziarie; 

art. 37bis: disciplina antielusiva; 

art. 38: accertamento sintetico; 

art. 39, comma 1: accertamento analitico, cioè basato sulla 

contabilità; 

art. 39, comma 2: analitico-induttivo (studi di settore e 

parametri) e induttivo (basato su presunzioni semplici o 

legali). 

Art. 41: accertamento d’ufficio 

Art. 41bis: accertamento parziale 

Art. 41ter: accertamento per i redditi di fabbricato. 

 

Disciplina 

 

Art.  32 e ss del dpr 600 del 1973 

Statuto del contribuente (lege 212 del 2000) 
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   Oltre il mio nome – L’intervista 
di Barbara Carrara e Davide Nalin 

 

Intervista a ... 

Provvidenza Raimondo 

Quis est? 

Provvidenza Raimondo ricopre la carica di Prefetto di Ferrara dal settembre del 2009. Nata a 

Catania, ha svolto presso la Prefettura della propria città le funzioni di dirigente dell'Ufficio 

Antimafia nonchè di componente del Collegio Ispettori di gare d'appalto a seguito di 

sospetto di infiltrazione mafiosa. Ha ricoperto la carica di Commissario Straordinario del 

Comune di Mascalucia, anche in questo caso per motivi legati alla presenza di eventi di 

natura criminale: il suo intervento presso il Comune, infatti, viene determinato dallo 

scioglimento del Consiglio comunale per infiltrazione mafiosa. Una caratteristica dell'attuale 

Prefetto di Ferrara è l'aver svolto anche attività presso la Croce Rossa Italiana quale membro 

del Comitato Provinciale di Como. E' stata anche vice prefetto Vicario presso la prefettura di 

Venezia e Prefetto di Belluno. 

 

1) Negli studi e, in generale, nella cronaca giudiziaria il ruolo ed i compiti del Prefetto sono 

generalmente trascurati. Potrebbe cortesemente fornire ai lettori una breve panoramica dei 

compiti del Prefetto e illustrare la importanza della figura nel territorio locale? 

 

Il prefetto è forse una delle figure più radicate nell'ordinamento del nostro paese. Con oltre 200 

anni di esperienza ha attraversato varie epoche storiche, dal periodo pre-unitario sino a giungere 

all'assetto repubblicano. Una figura tanto antica quanto moderna che ha vissuto tutte le 

trasformazioni ordinamentali del paese, dall'assetto centralista con i penetranti controlli sugli atti 

dei comuni e delle provincie che la famosa giunta provinciale amministrativa svolgeva 

rigorosamente, sino all'approdo delle regioni ed dell'affermarsi del ruolo delle autonomie locali 
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che il titolo V della costituzione ha definito equiordinate allo Stato. Qui sta tutta la modernità 

dell'istituto prefettizzio che, chiudendo il capitolo dei controlli sugli atti, si pone in un rapporto di 

leale collaborazione con le autonomie locali. Espressione quindi di un cammino istituzionale che 

vuole uno Stato più leggero capace di dialogare in modo più organico ed di mediare sulle criticità 

territoriali. Una modernità che ha portato il prefetto a puntare sull'azione di  collegamento tra 

Stato e territorio, divenendo cosi organo di garanzia dei diritti e al tempo stesso insostituibile 

collante del fondante principio dell'unità ed indivisibilità della repubblica. Un ruolo questo che è 

importantissimo perchè, come scrive Carlo Mosca nel volume “il prefetto rappresentante dello 

Stato al servizio dei cittadini”, “consente di ricomporre, in una corretta logica costituzionale il 

complessivo ordinamento repubblicano, la cui frammentazione è preziosa se non diventa dispersiva 

e contraria alla unità repubblicana”. In questa trama ordinamentale quali sono dunque le 

competenze del prefetto? Il prefetto è anzitutto rappresentate del Governo, espressione quindi 

unitaria nel territorio del sistema statuale è quindi del buon andamento e dell'efficacia stessa della 

azione amministrativa dello Stato in periferia, non a caso è previsto che il prefetto in caso di 

disfunzioni o anomalie nella attività amministrativa di un ufficio periferico dello Stato, tale da 

potere arrecare un grave pregiudizio alla qualità dei servizi resi alla collettività invita il 

responsabile dell'ufficio amministrativo periferico dello Stato interessato ad adottare i 

provvedimenti necessari, assegnando per l'adempimento un congruo termine, ed in caso di 

inottemperanza, previo assenso del ministro competente ed informato il presidente del consiglio dei 

ministri, adotta i provvedimenti necessari. Analogo intervento svolge il prefetto in caso di atti degli 

enti locali viziati da illegittimità allorchè siano decorsi i termini per i ricorsi ed in questo caso 

avvia il procedimento per la proposta del ministro dell'interno al Governo volta all'annullamento 

in qualunque tempo, sentito il Consiglio di Stato, di tali provvedimenti a tutela dell'unità 

dell'ordinamento. Quale custode altresì dell'equilibrio ordinamentale che si esprime attraverso la 

produzione normativa a livelli statali e regionali, riassumibile nelle competenze legislative e 

concorrenti, il prefetto, quale rappresentate dello stato (funzione quest'ultima riservata al prefetto 

del capoluogo della regione)informa tempestivamente la presidenza del consiglio ed i ministri 

interessati nonché l'avvocatura distrettuale dello Stato in merito agli Statuti e alle leggi regionali 

allo scopo di promuovere la questione della legittimità costituzionale, dinanzi alla Corte 

Costituzionale. Ed ancora il prefetto, nell'ambito del ruolo di garante del funzionamento delle 

strutture istituzionali anche a livello locale promuove l'azione di scioglimento dei consigli 
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comunali e provinciali in caso di impossibilità di svolgere le loro funzioni. Procedura che si 

conclude con atto del presidente della repubblica che nomina un commissario straordinario. Nella 

medesima prospettiva si inquadra lo scioglimento dei consigli comunali e provinciali per 

inquinamento mafioso; procedura straordinaria connessa alla gravissima patologia dei 

condizionamenti criminali. Il ruolo di rappresentate del governo nel territorio è stato ulteriormente 

rafforzato dalle recenti “disposizioni urgenti per la revisione della spesa pubblica con invarianza 

ai servizi ai cittadini” (meglio conosciuto come spending review). L'articolo del suddetto testo 

normativo, intitolato proprio alla riorganizzazione della presenza dello Stato nel territorio 

prevede, infatti, che “ la prefettura, ufficio territoriale del governo assume la denominazione di 

prefettura, ufficio territoriale dello Stato, ed assicura, nel rispetto della autonomia funzionale ed 

operativa degli altri uffici periferici delle amministrazioni statali le funzioni di rappresentanza 

unitaria dello Stato nel territorio. Ciò per assicurare su scala provinciale, regionale o sovra 

regionale l'ottimale esercizio della attività amministrativa degli uffici periferici dello Stato. Un 

quadro di competenze che  è la ragione stessa della specialità della funzione prefettizia  e della sua 

appartenenza. Il prefetto, infatti, pur essendo incardinato gerarchicamente nel ministero 

dell'interno, in ragione delle sue funzioni generale di garante dell'esercizio di ogni diritto politico, 

civile e sociale sul territorio nazionale è comunque organo inter- ministeriale e come tale legato 

funzionalmente ad ogni ministero per la parte delle materie di competenza di ciascun dicastero. Un 

quadro, dunque, molteplice e variegato di competenze di cui si sono menzionate quelle più 

significative. 

 

2) Lei attualmente copre la carica di Prefetto Ferrara. I tristi eventi relativi al terremoto che 

ha colpito Ferrara ed i comuni limitrofi hanno richiesto e richiedono grossi sforzi da parte 

delle autorità locali. Qual e' il ruolo svolto da Prefetto a fronte di calamità naturali e quali 

sono i compiti che la legge attribuisce? 

 

Il terremoto che ha colpito questa provincia lo scorso 20 maggio ha richiesto una forte sinergia 

istituzionale che è stata rafforzata dal livello di coesione iter-istituzionale che caratterizza questa 

provincia, un valore aggiunto perchè consente di superare in momenti importanti le tradizionali 

riserve di competenza che spesso complicano e disperdono l' efficacia e la rapidità dell'azione 

amministrativa. Sono considerazioni queste che rappresentano una doverosa premessa perchè se 
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passiamo a delineare i compiti che la legge attribuisce al prefetto in questa materia il discorso si 

fa davvero complicato ed astruso. Lo scenario normativo, infatti, spalma in maniera articolata e 

spesso non facilmente distinguibile le competenze tra Stato e Regioni. Può in tal senso aiutare la 

conoscenza di come si è sviluppata la normativa del settore tenendo presente che la storia della 

protezione civile in Italia è strettamente legata alle calamità che hanno colpito il nostro paese. 

Terremoti e alluvioni hanno segnato la storia contribuendo a creare quella coscienza di 

protezione civile, tutela della vita e dell'ambiente che ha portato alla nascita di un sistema di 

protezione civile in grado di reagire e mettere in campo azioni di previsione e prevenzione. In 

concreto è la gestione della prima emergenza che rappresenta il momento cruciale dell'intervento 

del prefetto. 

 

 

3) La gestione della prima emergenza e' il punto cruciale per la riuscita complessiva del 

coordinamento tra le varie istituzioni coinvolte nella gestione delle calamita'.  

Quali sono i primi provvedimenti da adottare nel caso di specie? 

 

Come ho accennato, la fase dell'emergenza è quella più impegnativa e di più rilevante 

responsabilità perchè è in questa fase che la situazione di pericolo, attuale ed incombente, crea 

maggiore preoccupazione. Qui occorre davvero il massimo livello di coesione e di unitarietà nelle 

risposte istituzionali. Viene infatti subito istituito dal prefetto il Centro di Coordinamento Soccorso 

(CCS) nel quale sono presenti i rappresentati delle amministrazioni e degli enti pubblici per 

l'organizzazione a livello provinciale degli interventi. La recente esperienza del terremoto emiliano 

è stata una significativa riprova della capacità di risposta degli organi istituzionali. Già nelle 

prime ore dell'evento il Centro Coordinamento Soccorso, coordinato dal prefetto è stato in grado 

di acquisire e trasmettere al governo le notizie sulle vittime e sulle zone più colpite. Nella sala 

operativa della prefettura, già nelle prime ore della mattina il centro soccorsi era integrata dalla 

presenza del capo della protezione civile nazionale nonché dallo stesso presidente della regione, 

sono stati subito chiari i livelli operativi da impiegare a livello provinciale il CCS e i COC (centri 

operativi comunali nei comuni colpiti dal sisma). Ciò ha consentito di adottare i provvedimenti 

urgenti a tutela delle persone e dei beni. Il prefetto ha assunto nell'immediato il provvedimento di 

chiusura delle scuole e degli uffici pubblici per la giornata successiva del lunedì per consentire la 
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prima verifica dello stato dei luoghi e la possibilità di continuare i servizi in sicurezza. Sono state 

allestite le tendopoli ed approntati le vettovaglie e i servizi sanitari necessari. Oggi la prima 

emergenza può considerarsi pressochè conclusa, i centri di accoglienza stanno per chiudersi e 

stanno per concludersi le verifiche sugli edifici e sulle abitazioni danneggiati. Adesso si apre la 

fase più complessa e lunga che è quella della ricostruzione che è affidata al Commissario 

straordinario governativo, che è stato individuato nella 

persona del presidente della Regione. 

 

4) E, sempre con riferimento alla gestione della prima 

emergenza, quali sono le tecniche di raccordo con le 

forze dell'ordine? 

 

Come si ha avuto modo di spiegare il prefetto, per la 

gestione dell'emergenza, istituisce immediatamente il Centro 

Coordinamento Soccorsi che, specie nella prima fase di 

intervento dei soccorsi svolge una attività a tutto campo. In 

tale organismo sono presenti  gli organi di polizia, istituzionalmente, come è noto, coordinati dal 

prefetto che è autorità provinciale di pubblica sicurezza, responsabile a livello generale dell'ordine 

e della sicurezza pubblica nella provincia. Le componenti delle forze dell'ordine presenti in CCS 

sono direttamente coordinati per tutti i provvedimenti che occorre assumere per la cui attuazioni il 

questore dispone l'ordinanza dei relativi servizi. 

 

5) In presenza di calamità naturali, quali sono i rischi cui e' sottoposta la popolazione dal 

punto di vista della criminalità e quali sono i  poteri con i quali il Prefetto può risolverli?  

 

Lo scenario che si apre in occasione delle calamità naturali richiede non solo una capillare attività 

di informazione su quanto accade sul territorio ma anche una attenta vigilanza per prevenire e 

contrastare quegli episodi tristissimi di sciacallaggio di quanti, approfittando di eventi drammatici, 

rubano nelle abitazioni, nelle chieste e in altri luoghi  ovvero puntano a disorientare la 

popolazione per organizzare truffe o false situazioni di necessità. Occorre quindi mettere in campo 

un dispositivo di sicurezza che, controllando il territorio, sia in grado di prevenire e contrastare 

questi avvenimenti. Su disposizione del prefetto il questore organizza i servizi, vigilando, non solo 
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le abitazioni sgomberate ma anche i campi di accoglienza per evitare che si inseriscano soggetti 

estranei. Va detto che, nell'ambito dell'attività di polizia, è stata nell'occasione messa a 

disposizione del prefetto una aliquota dei militari dell'esercito, cui viene attribuita la qualifica di 

agente di pubblica sicurezza, che con appositi pattugliamenti, sia con mezzi sia a piedi, integrano i 

dispositivi di polizia.  

 

6)  Nella attività di ricostruzione dei paesi colpiti da terremoti il rischio di infiltrazioni della 

criminalità organizzata e' piuttosto alto. Attraverso quali poteri il Prefetto può ridurre tale 

rischio? 

La normativa sta organizzando interventi sempre più incisive per contrapporsi alle mire delle 

criminalità organizzata. Il testo della  legge di conversione  del Decreto legge, 6 giugno n. 74, 

approvato dalla Camera e in corso di esame al Senato,  recante interventi urgenti in favore delle 

popolazioni colpite dal sisma ha previsto importanti novità tra cui l'istituzione presso le prefetture 

delle provincie interessate alla ricostruzione di elenchi di fornitori, prestatori di servizi ed 

esecutori di lavoro non soggetti a tentativi di infiltrazione mafiosa, avendo riguardo ai settori più a 

rischio di infiltrazione. Il controllo antimafia viene svolto attraverso i gruppi interforze costituiti in 

prefettura con la presenza della DIA e delle altre forze di polizia. Per l'efficacia dei controlli 

antimafia è prevista la tracciabilità dei flussi finanziari relativi alle erogazioni ed alle concessioni 

di provvidenze pubbliche a favore di soggetti privati per l'esecuzione di interventi di ricostruzione e 

ripristino. E' importante anche la sinergia che si stabilisce con la DDA a cui vengono trasmessi tali 

provvedimenti per il seguito di competenza. Si rammenta che la materia antimafia prevede uno 

strumento di grande efficacia che è quello che, ove nel corso dell'affidamento, dovessero emergere 

condizionamenti mafiosi, l'ente è chiamato alla immediata risoluzione del contratto, facendo cosi 

cessare il rapporto con l'impresa collegata alla criminalità. 

7) Lei ha fatto parte dell'organizzazione della Croce Rossa Italiana: cosa pensa del 

volontariato all'interno delle organizzazioni di pubblica utilità? Il volontariato ha assunto 

davvero così tanta importanza nel nostro Paese? Ed in caso di risposta affermativa: ci può 

spiegare il suo punto di vista? 

Il volontariato è una straordinaria risorsa del paese come dimostrano le numerosissime 

associazioni che assicurano sempre la loro partecipazione nelle drammatiche calamità che 



 
                  
 Nuove frontiere del diritto 
 www.nuovefrontierediritto.it 
 Rivista mensile telematica giuridico-scientifica 
  ISSN  2240 - 726X 

 
 

 

164 

colpiscono il Paese, dal terremoto dell'Abruzzo a quello dell'Emilia. I volontari sono arrivati da 

varie parti di Italia e grazie a loro si sono gestiti i centri di accoglienza. Quando ho visitato il 

centro di S. Agostino, uno dei principali comuni del ferrarese, vi ho trovato i volontari abruzzesi 

che mi hanno detto “noi siamo qui anche per dire grazie a quanto i volontari dell'Emilia Romagna 

hanno fatto per noi”. Una catena di solidarietà che si muove senza tregua e che non conosce crisi 

di alcun genere. Anche la Croce Rossa ha svolto e svolge un ruolo importante. Io sono orgogliosa 

di averne fatto parte, porto ancora il distintivo che ho ricevuto a Como, dove in occasione 

dell'emergenza del Kosovo ho ricevuto un aiuto determinante dalla Croce Rossa e grazie a loro 

donne, bambini, intere famiglie che scappavano diretti verso la Svizzera hanno ricevuto assistenza 

ed ospitalità.   

 

8) E' vero quanto viene criticato da taluni e cioè che nel modo di affrontare le ostilità ed i 

problemi causati dalle calamità naturali esiste una differenza tra la parte nord e quella sud 

del Paese e, se sì, quale? Lei può raccontarci qualche Sua esperienza? 

E' un target che purtroppo è alimento da una idea sbagliata: quella che tutte le inefficienze e gli 

abusi sono prerogativa del SUD. In Sicilia ho vissuto più volte l'esperienza dell'eruzione del 

vulcano che, assicuro, non è poca cosa per tutte le implicazioni che derivano per le sicurezze delle 

persone e dei centri abitati. Ebbene quelle emergenze, che sono state lunghe e difficili, si sono 

concluse sempre con il convinto riconoscimento dell'opinione pubblica del significativo lavoro 

della protezione civile. 

 

9)  Quali sono, secondo la Sua esperienza ed in chiave pragmatica, i rimedi e le condizioni 
ex ante e preventive sulle quali lo Stato ed, in generale, tutti coloro che sono addetti al 

controllo debbono puntare per tentare di ridurre le conseguenze nefaste delle calamità 

naturali? 

Occorre che siano messe in campo politiche rigorose di prevenzione e contrasto agli abusi e allo 

sfruttamento del territorio che hanno portato ad eventi drammatici come i dissesti idrogeologici, 

ma anche ad una attenta mappatura dei territori più vulnerabili sotto il profilo di eventi tellurici, 

ricordando che il nostro Paese non conosce zone franche. 
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10)  In base alla Sua esperienza, cosa consiglia ai giovani che vogliono intraprendere questa 

carriera?  

Dopo oltre trent'anni di carriera, il bilancio è sicuramente esaltante perchè mi ha consentito di 

conoscere realtà del territorio profondamente diverse e di misurarmi con queste differenze 

allargando il campo di esperienza da quella dell'antimafia, svolta in Sicilia, all'antimafia del 

NORD. Un campo di azione che mi ha arricchito, costringendomi ad un confronto serrato con il 

territorio e con modi diversi di rispondere alle esigenze pubbliche e alle richieste dei cittadini. In 

questo senso la mia funzione nasce con il DNA dell'innovazione permanente e ti fa essere pronto ad 

ogni emergenza, non solo di protezione civile. Certo è una missione a cui occorre credere e che 

richiede anche tanti sacrifici che si condividono con la famiglia e soprattutto con i figli. Però 

guardandomi indietro e valutando il percorso che i miei figli hanno potuto fare credo che sia stata 

anche questa una esperienza vincente perchè ha comunicato loro quella capacità di adattamento e 

di innovazione che li ha aiutati a realizzarsi. Ai giovani dico dunque  che occorre investire nel 

proprio capitale di intelligenza, sapendo guardare ad un futuro che non abbia i confini ristretti 

della propria città nativa. 
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   Il feilleuton   

 

 

 
LICEO A LUCI ROSSE 

Romanzo breve in 12 capitoli 

gentilmente ed esclusivamente scritto per la Rivista 

da Paola Lena 
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Settimo Capitolo 

Indagini in corso 

 

La notizia è scioccante. Ho parlato con la Professoressa Tinelli meno di due mesi fa e 

non riesco a capacitarmi che sia morta. E’ stata uccisa all’interno della scuola. Da 

chi? Perché? Sandra continua a parlarmi, ha sentito dire che l’ha trovata il bidello 

questa mattina alle sette e trenta ed ha dato subito l’allarme. 

<<Come è stata uccisa? Si sa niente di preciso?>> chiedo impaziente 

<<Non ancora. Stanno aspettando che arrivi la polizia scientifica e il medico legale. 

E’ pazzesco, terribile. Povera donna!>> Sandra è sconvolta quanto me. 

Si sentono le sirene della polizia avvicinarsi, stanno arrivando i rinforzi; quelli della 

scientifica, sicuramente. 

Quattro poliziotti vanno loro incontro e intanto fanno largo tra la folla, intimando a 

tutti di abbandonare il piazzale della scuola. Il loro tono è addirittura minaccioso, 

tanto da farci allontanare in fretta. Ci incamminiamo verso le macchine. Lorenzo 

non ne può più di stare chiuso nell’auto ad aspettare. Lo vedo sbracciarsi nella 

nostra direzione: vuole sapere cosa succede. 

Mi giro verso le mie amiche: 

<<Porto Lorenzo a scuola e vi raggiungo al solito bar, d’accordo?>> 

Aspetto che mi facciano si con la testa e scappo via. 

Lungo il tragitto verso la scuola elementare ignoro le proteste di mio figlio, che 

reputa ingiusto il fatto che lui debba essere presente alle lezioni e sua sorella no. I 

miei pensieri sono invece rivolti alla professoressa, a quello che le è accaduto. 

Venti minuti più tardi siamo sedute al tavolo del nostro bar preferito. 
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<<Avete scoperto qualcos’altro?>> - chiedo. 

<<No. Sembra però che la scuola rimarrà chiusa per almeno 3 giorni. Le lezioni 

dovrebbero riprendere regolarmente il prossimo lunedì.>> - risponde Sandra. 

<<Com’è andata la lezione di ieri con la Tinelli?>> La domanda di Angela è rivolta a 

sua figlia Gloria. 

E’ vero. Avevo dimenticato che oggi è mercoledì. Ieri pomeriggio le nostre ragazze 

erano alla lezione di fisica tenuta dalla Professoressa Tinelli. Adele e Aurora hanno 

iniziato i corsi già dal primo anno, mentre Benedetta e Gloria hanno fatto richiesta di 

sportello solamente lo scorso novembre. 

<<Come sempre, mamma. Tutto normale…..>> 

E’ sconvolta anche lei. Piange. Cerco gli occhi di Adele, ma non mi guarda. Non 

guarda nessuna di noi. Giocherella con il bicchiere ormai vuoto e non dice una 

parola. 

<<Aurora non c’era fuori dal liceo questa mattina>> osservo <<Ieri era presente?>> 

<<Si, c’era sia a scuola che al corso.>> risponde Benedetta <<forse oggi non 

l’abbiamo vista, in mezzo a tutta quella confusione…>>. 

Provo a chiamare Elena sul cellulare. Mi dice che Aurora è rimasta a casa perché 

sta poco bene. Dolori mestruali, pare. Non sa nulla dell’accaduto così le racconto 

dell’omicidio. Rimane anche lei di sasso. 

La sera a casa ascoltiamo il telegiornale regionale e giriamo tra i canali alla ricerca 

dei notiziari locali. 

Sembra che l’ora della morte sia avvenuta intorno alle venti di martedì, ma è tutto 

ancora da verificare. Il bidello intervistato, quello che ha scoperto il cadavere, 

afferma che la sera precedente (ieri appunto) lui ha staccato dal lavoro prima delle 

diciassette. Ha lasciato le doppie chiavi del portone di entrata e del cancello alla 
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professoressa, che stava tenendo la lezione nel laboratorio di fisica. Lo stesso luogo 

in cui l’ha poi ritrovata, ormai senza vita, questa mattina. Racconta di essersi subito 

insospettito quando ha constatato che il cancello era accostato e la porta 

principale dell’edificio spalancata. In un primo momento ha pensato che fossero 

entrati degli estranei a rubare, dopodiché la macabra scoperta. 

La donna era riversa a terra, su di un fianco, con la testa infilata in un sacchetto di 

plastica ed una corda di nylon intorno al collo. Aveva le mani legate dietro la 

schiena e numerose ecchimosi sul corpo, a testimoniare il fatto che era stata 

picchiata selvaggiamente, prima di morire soffocata. 

In un altro servizio si scava nella vita della vittima. Roberta Tinelli aveva quarantadue 

anni, divorziata senza figli, viveva sola in un elegante appartamento nel nostro 

stesso quartiere. Seconda di quattro fratelli, aveva vissuto la sua infanzia in un 

paesino della provincia di Benevento, per poi stabilirsi a Roma durante gli studi 

universitari. Si era sposata giovanissima, appena laureata, ma il matrimonio aveva 

avuto vita breve: dopo due anni si era separata dal marito. Il divorzio era arrivato 

quattro anni più tardi. Non risulta avesse un rapporto sentimentale stabile, 

attualmente. I vicini intervistati dichiarano che era una signora sempre allegra, che 

amava il suo lavoro e che dedicava tutta la sua vita all’educazione dei giovani. 

Una persona seria, equilibrata e sensibile. Nessuno sa capacitarsi del perché sia 

stata assassinata: chi poteva odiare una donna così buona? 

L’inviato del TG regionale ha raggiunto i genitori a San Giorgio del Sannio senza 

però riuscire ad intervistarli. Nel servizio racconta che si sono rifiutati di rilasciare 

interviste perché distrutti dal dolore. Parla solo un fratello, il minore. La telecamera lo 

inquadra all’esterno della villetta dei genitori. 

<<Mia sorella non ha mai fatto male a nessuno. Ed ora ce l’hanno ammazzata! Chi 

è stato? Perché? Perché mio Dio?>> non riesce ad andare avanti, è scosso dai 

singhiozzi. Ne scappa uno anche a me. L’hanno sentita l’ultima volta al telefono 

lunedì scorso, due giorni fa. Solitamente Roberta chiamava i suoi genitori tutte le 

sere. La madre ieri, non ricevendo notizie, ha provato a contattarla sia sul cellulare 
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che sul fisso, ma non era raggiungibile e a casa non rispondeva . Non si è 

preoccupata più di tanto, racconta il fratello, perché a volte poteva accadere che 

trascorresse un giorno senza avere modo di parlarle. Non potevano certo 

immaginare che, forse proprio in quel preciso istante, Roberta stava morendo.. Ma 

per mano di chi? Di un maniaco? Di un folle? 

L’inviato termina il servizio dicendo che per il momento si indaga naturalmente a 

trecentosessanta gradi, non escludendo nessuna possibilità e nessun movente. 

Il telegiornale passa ad un altro argomento, così afferro il telecomando per 

spegnere il televisore. I ragazzi sono seduti sul divano accanto a me. Lorenzo è 

eccitato, vorrebbe già conoscere il nome dell’assassino. Adele invece rimane 

immobile a fissare lo schermo nero. La abbraccio: 

<<Come stai tesoro? Non abbiamo quasi parlato per tutto il giorno tu ed io. Dimmi 

come ti senti. Coraggio.>> 

<<Strana, mamma. E’ tutto così assurdo. Ieri l’abbiamo lasciata che era viva e 

poche ore dopo veniamo a sapere questa cosa terribile. Io… le volevo bene….>> 

E finalmente si lascia andare in un pianto liberatorio. Piangi figlia mia, non ti 

preoccupare, fai andare via tutte le lacrime. Non può che farti bene sfogarti un po’. 

Ha passato il pomeriggio chiusa in cameretta, come ai “vecchi” tempi. L’ho sentita 

parlare al telefono con Aurora e le altre. Comprendo la loro agitazione. Per fortuna 

domani è il mio giorno di riposo. Accompagnerò Lorenzo e tornerò a casa per stare 

un po’ con lei. Adesso è talmente stanca che la invito ad andare a dormire. E lo 

stesso faccio io. 

Quando la mattina suona la sveglia non voglio crederci: mi sembra di essermi messa 

a letto da pochi minuti. Lorenzo ed io ci prepariamo ed usciamo alla volta della 

scuola, lasciando Adele addormentata. 

Al mio rientro la trovo ancora a letto, ma già sveglia. 

<<Buongiorno Adele>> e le sorrido <<Che fai? A che pensi?>> 
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<<A niente mamma, ho appena aperto gli occhi>>. 

<<Vado a prepararti la colazione. Ti aspetto in cucina.>> 

Sono le nove quando squilla il telefono; è Gianni. Ieri pomeriggio l’ho chiamato per 

metterlo al corrente dell’accaduto. 

<<Accidenti che brutta notizia>> ha commentato. 

E’ vero. A parte la tragedia in sé, è brutto che sia accaduto proprio adesso tutto 

sembrava volgere al meglio: Adele era finalmente serena e non dava segni di 

insofferenza. Nutriva inoltre un sincero affetto per la Professoressa Tinelli. Siamo 

entrambi preoccupati per lei. Da ieri mattina avrà detto si e no una decina di 

parole. 

<<Ciao Doriana, come sta Adele?>> 

<<Si è appena svegliata, le sto preparando la colazione. E’ pensierosa e cupa. Ma 

credo sia normale.>> 

<<Vuoi portarla a studio da me, così non sta sola in casa?>> 

<<Non ti preoccupare. Oggi sono di riposo e non la mollerò un attimo. Pensavo di 

andare a fare una passeggiata in centro.>> 

<<Ottima idea! Se vi va potete fermarvi da me per un caffè!>> 

<<Glielo dico. Le farà senz’altro piacere.>> Ci salutiamo. 

<<Chi era?>> chiede Adele sedendosi a capotavola. 

<<Era tuo padre. E’ in studio. Ci aspetta per un caffè. Se fai in fretta possiamo 

passarci prima dello shopping!>> 

<<Che dice dell’omicidio?>> 
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<<E’ preoccupato per te. Come tutti d’altronde.>> 

<<Non si sa nulla delle indagini? Novità?>> 

<<Nessuna per il momento. Ecco il latte tesoro. Pensa a mangiare adesso. Vorrei 

uscire tra venti minuti.>> 

Squilla di nuovo il telefono. Rispondo con un accenno di nervosismo. 

<<Pronto, Doriana?>> è Sandra <<Ho ricevuto una convocazione al Commissariato 

di Porta San Giovanni. Vogliono interrogare Benedetta. Pensano che sia stata tra le 

ultime persone a vedere la Professoressa Tinelli viva.>> 

<<Mio Dio! Quando devi andare?>> 

<<Tra un’ora. Ti chiamo perché quasi sicuramente contatteranno anche te. Hanno 

la lista degli studenti iscritti all’attività di sportello di fisica.>> 

<<Maledizione, avevo in programma tutt’altro questa mattina. Ma ancora non ho 

ricevuto comunicazioni dal commissariato. Sarà meglio che mi sbrighi ad uscire di 

casa, allora… Grazie Sandra. Ci sentiamo al tuo rientro, così mi fai sapere com’è 

andata.>> 

<<E stavolta chi era, mamma? >> 

<<Era Sandra, tesoro. Avvertiva che saremo presto convocati dalla polizia. Vogliono 

sicuramente parlare della lezione di martedì scorso della Professoressa Tinelli. A parte 

l’assassino, siete state le ultime persone a vederla ancora in vita.>> 

<<Io non ci voglio andare!>> 

<<Non devi preoccuparti, Adele. Vorranno solamente farti delle domande. Ti 

chiederanno se hai notato qualcosa di strano in lei, vorranno sapere quanto è 

durata la lezione, se l’avete lasciata da sola in aula andando via o, che so, se 

l’avete vista con qualcuno . Sono domande di routine. Adesso vai a prepararti. 
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Quando saremo di ritorno, chiamiamo Benedetta e ci facciamo dire cosa hanno 

chiesto a lei.>> 

<<Perché, Benedetta è stata già interrogata?>> 

<<No, deve presentarsi questa mattina, alle dieci>> 

Guardo mia figlia sbiancare in volto, per un momento temo stia per svenire. Poi 

sembra riprendersi, bofonchia un “va bene” e si dirige verso il bagno. 
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