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Capitolo Quindicesimo 

LA CLAUSOLA PENALE E LA CAPARRA 
Andrea Zoppini 

Sommario: 1. Definizione di clausola penale. – 2. Funzione della penale e problema del potere punitivo dei 
privati. – 3. Clausola penale ed inadempimento efficiente. – 4. Profili strutturali e caratteristiche 
ontologiche della penale. – 5. Individuazione dell’oggetto della prestazione. – 6. Presupposti della 
penale. – 7. Clausola penale e limiti all’autonomia privata. Il caso dei contratti con i consumatori. – 8. 
La riduzione della clausola penale. – 9. Confini del potere di riduzione del giudice. – 10. Nozione e 
disciplina della caparra confirmatoria. – 11. Riduzione a equità della caparra confirmatoria. – 12. 
Clausola penale e caparra confirmatoria nella riflessione dedicata al «contenuto del contratto giusto». – 
13. Clausola penale e clausole indennitarie. – 14. La caparra penitenziale. 

1. Definizione di clausola penale. 

Con la clausola penale le parti prevedono che una determinata prestazione si sostitui-
sca a quanto dovuto a titolo di risarcimento, indipendentemente dalla prova del danno (art. 
1382 c.c.) 1. Al verificarsi dell’inadempimento, il creditore potrà esigere alternativamente 
 
 

1 Sul tema in letteratura, tra gli altri, TATARANO, L’adeguamento della penale tra clausola e rapporto, 
Napoli, 2002; MAZZARESE, Clausola penale (artt. 1382-1384), in II Codice Civile. Commentario, diretto da 
P. SCHLESINGER, Milano, 1999; DE LUCA, La clausola penale, Milano, 1998; DE NOVA, Le clausole penali 
e la caparra confirmatoria, in Tratt. dir. priv., diretto da RESCIGNO, X, 2a ed., Torino, 1995, 408 ss.; BIANCA, 
Diritto civile, V, La responsabilità, 3a ed., Milano, 2021, 241 ss.; (SACCO e) DE NOVA, Il contratto, II, Torino, 
1993, 159 ss.; GALGANO (e VISINTINI), Degli effetti del contratto, in Comm. cod. civ., diretto da SCIALOJA e 
BRANCA (artt. 1382-1384), Bologna-Roma, 1993, 162; DI MAJO, La tutela civile dei diritti, 2a ed., Milano, 
1993, 53 ss.; ZOPPINI, La pena contrattuale, Milano, 1991; BRECCIA, Le obbligazioni, in Tratt. dir priv., 
diretto da IUDICA e ZATTI, Milano, 1991, 662 ss.; MAZZARESE, Le obbligazioni penali, Padova, 1990; DE 
NOVA, voce Clausola penale, in Digesto, sez. civ., II, Torino, 1988, 377 ss.; A. MARINI, voce Clausola pe-
nale, in Enc. giur., VI, Roma, 1988; CARRESI, Il contratto, in Tratt. dir. civ. e comm., diretto da CICU e 
MESSINEO e continuato da MENGONI, I, Milano, 1987, 232 ss.; E. GABRIELLI, Clausola penale e sanzioni 
private nell’autonomia contrattuale, in Rass. dir. civ., 1984, 901 ss.; A. MARINI, La clausola penale, Napoli, 
1984; MAGAZZÙ, voce Clausola penale, in Enc. dir., VII, Milano, 1960, 168 ss.; GORLA, Il contratto, I, 
Milano, 1955, 244 ss.; M. TRIMARCHI, La clausola penale, Milano, 1954. Più di recente si v.no F.P. PATTI, 
La determinazione convenzionale del danno, Napoli, 2015, spec. 101 ss.; PALAZZO, Le clausole penali e le 
caparre tra tipicità e autonomia contrattuale: profili ricostruttivi ed applicativi, Napoli, 2019; RATTI, La 
caparra e la clausola penale tra autonomia privata e potere correttivo del giudice, Pisa, 2020. 

Il tema è trattato in una prospettiva comparatistica da SANTARONI, Spunti comparatistici in tema di clau-
sola penale, in Scritti in onore di SACCO, I, Milano, 1994, 1057 ss. Per i principi Unidroit in materia di 
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o la penale o l’adempimento dell’obbligazione inadempiuta 2; solo quando sia pattuita la 
risarcibilità del danno ulteriore il creditore potrà ottenere quella parte del danno che ec-
cede quantitativamente l’ammontare della penale 3. 

La dottrina si divide circa la natura della clausola penale, attribuendo all’accordo ca-
rattere ora sanzionatorio ora risarcitorio 4. Il dibattito sul punto appare però troppo spesso 
attraversato da venature nominalistiche, che evidentemente non aiutano alla compren-
sione del fenomeno. Così, chi attribuisce prevalente significato al profilo sanzionatorio 
non esclude parallelamente che l’istituto possa reintegrare il pregiudizio subito; al con-
tempo, chi insiste sul carattere risarcitorio afferma che l’ammontare del risarcimento è 
convenzionalmente determinato dalle parti e può, dunque, essere fissato ben al di sopra 
del danno effettivo e/o prevedibile. 

In realtà – come dimostra l’esperienza comparatistica – interrogarsi sulla natura san-
zionatoria e/o risarcitoria della clausola penale riveste un significato pratico nel mo-
mento in cui è necessario precisare i confini del potere riconosciuto al giudice di ridurre 
la penale eccessiva (art. 1384 c.c.) 5. 

È allora opportuno insistere sul fatto che la clausola penale realizza una forma di 
tutela convenzionale dell’interesse del creditore attraverso la previsione anticipata della 
prestazione cui sarà tenuto il debitore inadempiente 6. Il dato caratterizzante la fattispecie 
deve ravvisarsi nel diritto (potestativo) del creditore alla conformazione del patrimonio 
del debitore 7, mentre l’inessenzialità della funzione risarcitoria è dimostrata dal fatto 
 
 
contratti v. UNIDROIT, Principi dei Contratti Commerciali Internazionali, Roma, 1995, 232 ss. su cui v. BO-
NELL, Un «Codice» Internazionale del Diritto dei Contratti, Milano, 1995, 121 ss.  

Nella prospettiva delle pene private di origine consensuale si v. P. GALLO, Pene private e responsabilità 
civile, Milano, 1996, 98 ss.; MOSCATI, Pena privata e autonomia privata, in Riv. dir. civ., 1985, 1, 511 ss. 
Per una rassegna di dottrina e giurisprudenza v. GIAMPIERI, La clausola penale e la caparra, in ALPA-BES-
SONE (a cura di), I contratti in generale, III, Torino, 1991, 405 ss.; PERSICO, La clausola penale, in Nuova 
giur. civ. comm., 1996, 11, 69 ss. 

Sulla clausola penale nella dottrina straniera si v. PINTO MONTEIRO, Cláusola penal e indemnização, 
Coimbra, 1990; D. MAZEAUD, La clause pénale, Paris, 1992; HESS, Die Vertragsstrafe. Ein unerkanntes 
Mittel privater Genugtuung, Berlin, 1993 e, sempre per un quadro nella dottrina tedesca, RIEBLE, sub § 339 
ss., Staudingers Kommentar zum BGB, 13a ed., II (§§ 328-365), Berlin, 1995, 201 ss.; EBERT, Pönale Ele-
mente im deutschen Privatrecht. Von der Renaissance der Privatstrafe im deutschen Recht, Tübingen, 2004. 

2 Tuttavia, una volta richiesta la penale non è più possibile chiedere l’adempimento, v. ZOPPINI, La pena 
contrattuale, cit., 202 ss.; contra MIRABELLI, Dei contratti in generale, in Comm. cod. civ., Torino, 1980, 
339; in dottrina però nel senso, invece, che al creditore è sempre data la possibilità di optare per il risarcimento 
in via ordinaria TRIMARCHI, La clausola penale, cit., 192 ss. 

3 In questo senso BONILINI, Regole applicative in tema di clausola penale, in Contratti, 1996, 549 ss. 
4 I diversi orientamenti della dottrina sono rassegnati da DE NOVA, Le clausole penali e la caparra con-

firmatoria, cit., 412 ss. 
5 In questo senso ci pare esemplare il dibattito presente nell’ordinamento francese dove la tesi della natura 

afflittiva della clausola penale è stata affacciata (da MAZEAUD, La clause pénale, cit.) dopo che il legislatore 
ha introdotto il potere moderatore del giudice (NEGRI, La legge francese sulla penale, in Riv. dir. civ., 1977, 
I, 440 ss.), mentre precedentemente la dottrina attribuiva all’istituto una funzione risarcitoria. 

6 Cfr. GORLA, Il contratto, cit., 242 ss. La clausola penale ha storicamente integrato convenzionalmente 
le tecniche di tutela offerte dall’ordinamento, v. KNÜTEL, Stipulatio poenae. Studien zur römischen Vertrags-
strafe, Köln-Wien, 1976. 

7 Sul punto sia concesso richiamare ZOPPINI, La pena contrattuale, cit., 99 ss.; per questa impostazione con-
cettuale cfr., più in generale, BELFIORE, Risoluzione per inadempimento, in Enc. dir., XL, Milano, 1989, 1307 ss. 
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che la clausola opera anche quando un pregiudizio patrimoniale non si è verificato ov-
vero la penale può essere pagata ad un terzo per fini benefici 8. 

2. Funzione della penale e problema del potere punitivo dei privati. 

Il carattere sanzionatorio della clausola penale – che allora ne giustifica l’iscrizione tra 
le pene private – consiste nel fatto che si ha una reazione nei confronti dell’illecito ispirata 
non alla riparazione di un danno, ma alla retribuzione di un comportamento illecito 9. 

Questa tesi è andata incontro a due obiezioni. 
La prima nega che all’autonomia privata possa riconoscersi la disponibilità di un po-

tere sanzionatorio, in quanto incompatibile con la posizione di parità che caratterizza i 
rapporti tra privati 10. 

In realtà, ove alla funzione punitiva si assegni una valenza non meramente descrittiva, 
essa può significare l’estensione alla fattispecie privatistica dei requisiti cui sottostà la 
sanzione comminata dal diritto penale. In questa linea di riflessione, la clausola penale – 
e più in generale tutte le pene private – vedrebbe applicato il principio nemo judex in 
causa propria, il ne bis idem, il nulla poena sine lege 11 (che significherebbe negare al 
creditore la possibilità di determinare l’ammontare della penale) 12; che la penale non 
possa concorrere con il risarcimento del danno; che sia necessario fissare in modo rigo-
roso i confini della fattispecie sanzionatoria 13. 

Tuttavia, è la funzione general-preventiva della fattispecie sanzionatoria che giusti-
fica l’applicazione dei principi ricordati alla pena irrogata dal diritto penale. Al contrario, 
la clausola penale non è «pena» nel senso appena descritto, in quanto si radica nell’au-
tonomia privata e ha il fine di assicurare la tutela di interessi disponibili nell’ambito del 
rapporto bilaterale. In questa prospettiva è soggetta ai medesimi limiti e all’ambito ope-
rativo che si riconosce all’autonomia privata 14. 
 
 

8 Il dato è sottolineato nella dottrina tedesca, all’interno della quale si v. in part. KNÜTEL Ver fallbereini-
gung, nachträglicher Verfall und Unmöglichkeit bei der Vertragsstrafe, in AcP, 175 (1975), 44 ss., in part. 
45 s., testo e nt. 4. 

9 In termini sistematici sulle pene private, MOSCATI, voce Pena (dir. priv.), in Enc. dir., XXXII, Milano, 
1982, 770 ss.; PONZANELLI, voce Pene private, in Enc. giur., XXII, Roma, 1990; PATTI, voce Pena privata, 
in Digesto, sez. civ, XIII, Torino, 1995, 349 ss.; per qualche riferimento comparatistico v. anche KÖNDGEN, 
Immaterialschadensersatz, in Gewinnabschöpfung oder Privatstrafen als Sanktionen für Vertragsbruch?, in 
RabelsZ, 56 (1992), 696 ss.; sulla funzione sistematica della pena contrattuale al fine del riconoscimento di 
sentenze di ordinamenti stranieri che prevedono danni punitivi sia concesso rinviare a ZOPPINI, La pena con-
trattuale, cit., 331, testo e nt. 35, dove il riferimento alla pronuncia del OLG, München, 9 maggio 1989, WM, 
1989, 1481 ss. 

10 In questo senso GERBO, Clausola penale e danno, in Riv. dir. civ. 1983, 11, 206 ss.; BIANCA, La re-
sponsabilità, cit., 227; MEDICI, Clausola penale, manifesta eccessività e riduzione giudiziale, in Riv. crit. dir. 
priv., 2003, 321 ss. 

11 In questo senso v. MARINI, La clausola penale, cit., 7 ss. 
12 Per questa ricaduta in termini di disciplina MARINI, La clausola penale, cit., 34 ss. e 134. 
13 MARINI, La clausola penale, cit., 7 ss. 
14 Questa prospettiva ricostruttiva è sviluppata da MOSCATI, Pena privata e autonomia privata, cit., 511 

ss.; mentre nella dottrina si ha testimonianza di una diffusa analisi dei caratteri della pena pubblicistica che 
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3. Clausola penale ed inadempimento efficiente. 

Un secondo ordine di obiezioni 15 fa leva sul modello dell’inadempimento «effi-
ciente». Si tratta dell’esigenza di favorire l’inadempimento quando consenta una mi-
gliore e più redditizia allocazione delle risorse, garantendo al contempo al creditore la 
soddisfazione per equivalente attraverso la tutela risarcitoria. In questa logica, fissare il 
livello del risarcimento convenzionale al di sopra del danno subito dal creditore significa 
disincentivare l’inadempimento anche quando esso è (economicamente) opportuno 16. 

Questa argomentazione ha, tuttavia, incontrato la replica orientata a sottolineare 
come essa tenga in considerazione solo i valori di mercato e presupponga un sistema 
giuridico privo di costi transattivi 17. Per altro verso, la tesi dell’inadempimento effi-
ciente non è sistematicamente coerente con quegli ordinamenti che garantiscono quale 
rimedio generale il risarcimento del danno in forma specifica 18. 

Allo stesso tempo, sono considerazioni di tipo gius-economico quelle che mettono in 
luce l’utilità dell’istituto quale strumento a disposizione dell’autonomia dei privati: la 
clausola penale, nella realtà, è stipulata dalle parti anche quale conseguenza dell’ineffi-
cienza del sistema giudiziale di risarcimento del danno, in quanto – pure a prescindere 
dalle lungaggini caratteristiche della macchina giudiziaria – la tutela risarcitoria può im-
plicare una difficile e incerta liquidazione e comunque non abbraccia il danno qual è 
soggettivamente apprezzato dal creditore. 

Così come la previsione di una clausola penale favorisce gli investimenti nei mercati 
e nelle relazioni economiche caratterizzate da situazioni di asimmetria informativa ov-
vero là dove le parti non abbiano un’adeguata capacità di comunicare le proprie prefe-
renze. 

4. Profili strutturali e caratteristiche ontologiche della penale. 

La clausola penale costituisce un contratto autonomo che accede all’obbligazione 
principale 19. Affermare la natura contrattuale in concreto significa che, nel dubbio, 
 
 
ritiene insuscettibili di estensione alla clausola penale v. RIEBLE, Vorbem. zu §§. 339 ff. cit., 222 ss. (Rdn. 66 
ss.); in termini più generali si v. anche EBERT, Pönale Elemente im deutschen Privatrecht, cit., in part. 254 ss. 

15 PARISI-CENINI, Allocazione del rischio tra clausola penale e autonomia contrattuale, in Riv. dir. civ., 
2009, 309 ss. 

16 Per questa dottrina e per un’analisi critica v. FRIEDMANN, The Efficient Breach Fallacy, in J. of Leg. 
Stud., 18 (1989), 1 ss. 

17 Cfr. SCHWARTZ-SCOTT, Contract Theory and the Limits of Contract Law, in Yale Law J., 113 (2003), 
541 ss.; EDLIN-SCHWARTZ. Optimal Penalties in Contracts, in Chi.-Kent Law Rev., 78 (2003), 33 ss. 

18 Per un’efficace sintesi e per un’equilibrata valutazione dei modelli MATTEI, Penalty Clauses, in Con-
tracts, in Am. J. of Comp. Law, 43 (1995), 427 ss. 

19 La penale può essere pattuita anche in connessione all’inosservanza di specifiche modalità dell’obbli-
gazione, come sostenuto da MAGAZZÙ, Clausola penale, cit. 192 e non si esclude nella letteratura italiana, 
così come in altri ordinamenti, che l’obbligazione «garantita» dalla penale possa essere extracontrattuale, cfr. 
BIANCA, La responsabilità, cit., 254. Contra, Cass., 16 marzo 1988, n. 2468, in Giust. civ. 1989, I, 648. Cass., 
24 aprile 2018, n. 10046, in Giust. civ. Mass., 2018, ribadisce che la clausola penale ha una causa distinta da 
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devono applicarsi le norme sull’interpretazione del contratto; inoltre, anche a prescindere 
dall’eccessività della penale, può apprezzarsi l’illiceità dell’accordo che abbia come fine 
quello di vessare o di prevaricare il debitore (criterio questo che trova accoglimento an-
che nei Principi Unidroit del commercio internazionale, come può ricavarsi dall’art. 
3.10) 20. Dalla natura contrattuale deriva altresì che l’accordo con cui si pattuisce la pe-
nale non subisce l’attrazione formale del contratto cui accede (ma se importa la stipula-
zione di un saggio di interessi superiore al tasso legale è necessaria, ai sensi dell’art. 
1284, comma 3, c.c., la forma scritta) 21. 

Così, per quanto riguarda i termini di prescrizione, chi ritiene che si tratti di un rap-
porto contrattuale autonomo ne deriva l’applicazione del termine ordinario, indipenden-
temente dal termine cui è soggetta l’obbligazione principale 22. A tale riguardo, sempre 
muovendo dalla natura sanzionatoria della penale, può argomentarsi che quest’ultimo 
termine attenga al diritto di credito alla prestazione dedotta come penale, mentre la con-
testazione dell’inadempimento e la richiesta della penale debba avvenire in un termine 
congruo rispetto al momento in cui si è verificato l’illecito contrattuale 23. 

La contrattualità è generalmente considerata un requisito indispensabile della clau-
sola. Non si esclude, tuttavia, che la penale possa essere contenuta in un titolo di credito, 
in quanto l’inadempimento è capace da solo di attivare la fattispecie sanzionatoria incor-
porata nel titolo stesso. Dubbi sussistono, invece, in ordine alla possibilità di qualificare 
come clausola penale le sanzioni testamentarie 24. 

 
 
quella del contratto cui afferisce, rispetto al quale assume una sua rilevanza contrattuale autonoma, anche se 
collegata e complementare. 

20 ZOPPINI, La pena contrattuale, cit. 243 ss.; cfr. anche PELLEGRINI, Clausola penale, autonomia privata 
e poteri di controllo del giudice, in Giur. it., 1997, I, 801 ss.; sul punto cfr. anche FEBBRAJO, La riducibilità 
d’ufficio della clausola penale manifestamente eccessiva, in Rass. dir. civ., 2001, 557 ss. in part. 568, in 
ordine all’invalidità della penale convenuta in una situazione di «abuso di dipendenza economica» ai sensi 
dell’art. 9, l. 18 giugno 1998, n. 192. 

21 In questo senso anche GAZZONI, Manuale di diritto privato, 6a ed., Napoli, 1996, 615; diversamente 
BIANCA, La responsabilità, cit., 247, che argomenta dall’art. 2722 c.c. 

22 Cfr. Cass., 6 aprile 1995, n. 4034, in Corr. trib., 1995, 1618. 
23 Siffatta concezione è rinvenibile anche in ambito pubblicistico e, segnatamente, nelle norme che rego-

lano i procedimenti amministrativi, ove si desume l’indicazione generale secondo cui, ai fini dell’applicazione 
delle sanzioni, le contestazioni debbono essere sollevate tempestivamente e, comunque, entro un termine 
predefinito. In tal senso depone, tra gli altri, l’art. 14 della l. 24 novembre 1981, n. 689, a mente del quale “la 
violazione, quando è possibile, deve essere contestata immediatamente […]”. Sul punto si v. T.A.R. Campa-
nia, 20 giugno 2022, n. 4154, in Onelegale. Nondimeno, anche con specifico riguardo alla penale contrattual-
mente stabilita, la giurisprudenza (tra le altre, Cons. Stato, 11 dicembre 2014, n. 6094, in Foro amm., 2014, 
3099) ritiene che il termine entro cui la penale va irrogata, fermo restando che la decadenza può essere stabilita 
contrattualmente, ha natura perentoria ricavabile dalla funzione perseguita dalle parti con la previsione di tale 
patto accessorio. Nel caso di specie il termine di trenta giorni per la contestazione dell’inadempimento era 
stato ritenuto congruo e perentorio. 

24 Per un’analisi del tema v. A.D. CANDIAN, La funzione sanzionatoria nel testamento, Milano, 1988, 
passim e part. 199 ss.; BONILINI, Autonomia testamentaria e legato. I legati così detti atipici, Milano, 1990, 
157 ss., part. 170 testo e nt. 274; da ultimo, nel senso dell’inammissibilità, VILLANI, Clausola penale testa-
mentaria, in Giust. civ., 2002, II, 538 ss. L’argomentazione in senso contrario in MARINI, La clausola penale, 
cit., 92 ss. 
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5. Individuazione dell’oggetto della prestazione. 

L’oggetto della clausola penale deve consistere (come recita l’art. 1382 c.c.) in una «de-
terminata prestazione»: secondo la tesi più restrittiva può trattarsi esclusivamente di una 
somma di denaro 25 – e si tratta in ogni caso di un debito di valuta 26; secondo una diversa 
opinione, questo può risolversi in un contenuto positivo o negativo, materiale o negoziale 27. 

La prestazione dovuta può essere tuttavia determinata in un momento successivo 
all’inadempimento 28. Infatti, le parti possono, ad esempio, pattuire il pagamento di una 
somma per ogni unità temporale trascorsa nel ritardo 29. L’ammontare della penale può 
altresì essere fissato da un terzo e, in questo caso, la disciplina prevista dall’art. 1349 c.c. 
concorre con l’eventuale domanda di riduzione ai sensi dell’art. 1384 c.c. 30. Ci s’inter-
roga, invece, se a determinare l’ammontare della penale possa essere il creditore 31 e si 
pone altresì il problema se sia necessario fissare un tetto massimo che il creditore non 
può comunque superare 32. 

Con riguardo al primo problema, e nonostante la tesi radicalmente negativa prevalga 
nella dottrina e nella giurisprudenza 33, può indicarsi una soluzione che guardi al tema 
 
 

25 Un’opinione sostenuta da MARINI, La clausola penale, cit., 132, secondo il quale in caso contrario la 
penale è nulla. 

26 In questo senso Cass., 16 marzo 1988, n. 2468, in Giur. it., 1989, I, 1, 117, con nota di ALESSANDRI; 
DELFINI, Inadempimento e «diritto alla risoluzione». Clausola penale e principio nominalistico, nota a Cass., 
Sez. Un., 10 aprile 1995, n. 4126, in Contratti, 1995, 570 ss. 

27 ZOPPINI, La pena contrattuale, cit., 218 ss., soluzione cui si può giungere sia alla luce del tenore testuale 
dell’art. 1382 c.c. sia dell’analisi comparatistica (espressamente il § 342 BGB); nel senso che la penale possa 
risolversi nell’estinzione di un credito v. Cass., 8 luglio 1962, n. 2465, in Foro it., 1962; I, 2081; per un’analisi 
del possibile conflitto che si determina con il divieto del patto commissorio quando oggetto della penale è il 
trasferimento di un diritto v. MAZZARESE, Le obbligazioni penali, cit., 69 ss., testo e nt. 34; LUMINOSO, Alla 
ricerca degli arcani confini del patto commissorio, in Riv. dir. civ., 1990, I, 219 ss., in part. 225; diffusamente 
da ultimo ANELLI, L’alienazione in funzione di garanzia, Milano, 1996, 281 ss. 

28 Secondo Cass., 3 maggio 2023, n. 11548, in Dir. giust., 4 maggio 2023, la prestazione della parte ina-
dempiente è soggetta alla disciplina generale dell’oggetto del contratto e può essere determinata o determi-
nabile sulla base di un criterio predeterminato. Non è necessario che la prestazione sia già individuata al 
momento dell’accordo, ben potendo tale operazione avvenire al consumarsi dell’inadempimento. 

29 Non sussistono problemi se le parti hanno fissato un «tetto» al di sopra del quale l’inadempimento diventa 
definitivo; in caso contrario sarà il giudice, su istanza del debitore, a fissare tale soglia e a liquidare il danno 
dovuto per l’inadempimento ormai definitivo, come affermato in ZOPPINI, La pena contrattuale, cit., 222. 

30 L’applicazione dei rimedi contemplati nella disciplina della determinazione dell’oggetto del contratto 
da parte del terzo è più diffusamente argomentata nel mio La pena contrattuale, cit., 225; ma v. anche l’opi-
nione contraria sostenuta da MARINI, La clausola penale, cit., 134. 

31 Un fenomeno di significativa diffusione nei gruppi privati dove lo pene endoassociative non infrequen-
temente sono fissate dalla stessa associazione. Su questa problematica ZOPPINI, Note in margine ad un recente 
libro tedesco sulle pene nelle associazioni, cit., 303 s. 

32 Nella dottrina tedesca, la soluzione prevalente è quella che ritiene valido l’accordo anche senza che sia 
necessario fissare un tetto massimo, in quest’ultimo senso e per la documentazione delle tesi contrarie v. 
KÖHLER, Vereinbarung und Verwirkung der Vertragsstrafe, Festschrift für Gerbnuber zum 70. Geburtstag, 
Tübingen, 1993, 210 ss. 

33 V. per tutti (SACCO e) DE NOVA, Il contratto, cit., 162; in giurisprudenza v. Pret. Asti, 9 aprile 1966, 
in Riv. dir. agr., 1967, II, 89 (nullità della penale discrezionalmente determinata anno per anno dal consiglio 
di amministrazione di una cooperativa); Pret. Putignano, 2 aprile 1990, in Giur. mer., 1992, 75. 
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più generale dell’ammissibilità dell’arbitraggio del creditore. In questa prospettiva, chi 
riconosce uno spazio a questa fattispecie – ricostruibile sulla base dello stesso art. 1349 
c.c. 34 – dovrà concludere che la penale possa essere determinata anche dal creditore, con 
il solo limite del mero arbitrio 35. 

Un limite quantitativo all’ammontare della penale si può desumere indirettamente 
dalla disciplina delle clausole di esonero della responsabilità, in quanto la qualificazione 
della clausola come «penale», quando in concreto essa assolve alla funzione di limitare 
il risarcimento del danno, non preclude l’applicazione della disciplina imperativa previ-
sta dall’art. 1229 c.c. 36. 

6. Presupposti della penale. 

La penale può essere prevista per il ritardo o per l’inadempimento 37. Se però l’ina-
dempimento non è imputabile al debitore 38 o è un effetto del fallimento 39, la penale non 
 
 

34 In senso affermativo ZUDDAS, L’arbitraggio, Napoli, 1992, 76 ss.; DEL PRATO, I regolamenti privati, 
Milano, 1988, 280 e 415 ss.; cfr. BIANCA, Diritto civile, III, Il contratto, rist., Milano, 1987, 335; BARENGHI, 
Note sull’arbitramento della parte, in Studi in onore di Rescigno, III, Milano, 1998, 65 ss. 

35 Anche in questo caso i rimedi previsti per l’arbitraggio concorrono con la possibilità di chiedere la 
riduzione della penale, v. ZOPPINI, La pena contrattuale, cit. 226. 

36 TRIMARCHI, La clausola penale, cit., 137 ss.; DE NOVA, Le clausole penali e la caparra confirmatoria, 
cit., 411; BENATTI, voce Clausole di esonero dalla responsabilità̀, in Digesto, sez. civ., IV, Torino, 1988, 402 
ss.; Trib. Lucca, 4 aprile 1992, in Giur. merito, 1993, 633 ss. Perché la pattuizione sia soggetta alla disciplina 
di cui all’art. 1229 c.c. non è però sufficiente che la penale si collochi al di sotto del danno, v. CORSALE, 
Clausola penale stabilita in misura inferiore al tasso legale degli interessi, in Giust. civ., 1994, I, 1250, nota 
a Cass., 3 dicembre 1993, n. 12013. Sui problemi di qualificazione, che talora possono determinare incertezze, 
cfr. NAPOLITANO, Gli «indennizzi automatici» agli utenti di servizi pubblici, in Danno e resp., 1996, 15 ss. 
L’applicabilità dell’art. 1229 c.c. nel caso in cui le parti abbiano previsto una penale irrisoria è stata ricono-
sciuta anche da Cass., 12 luglio 2018, n. 18338, la quale ha precisato che “la irrisorietà del risarcimento del 
danno pattuito preventivamente sotto forma di clausola penale viene a costituire elemento sintomatico 
dell’aggiramento del divieto di limitazione di responsabilità stabilito dall’art. 1229 c.c., comma 1”. Conf. v. 
Cass., 3 marzo 2019, n. 21971. 

37 La penale opera indifferentemente dalla qualificazione della condotta del debitore; i contraenti possono, 
tuttavia, rendere esigibile la penale in coincidenza di comportamenti predeterminati (il grado della colpa; il 
dolo), diversamente il creditore dovrà agire per il risarcimento nel modo ordinario, v. GABRIELLI, Clausola 
penale, cit., 922; cfr. anche BONILINI, Regole applicative in tema di clausola penale, cit., 549 ss.  

38 Concordano sulla necessità che l’inadempimento sia imputabile, seppure da prospettive argomentative 
diverse, BIANCA, La responsabilità, cit., 248 e MARINI, La clausola penale, cit., 115; su questo problema per 
quanto concerne la convenzione di Vienna sulla vendita internazionale del 1980, che però non regola la clau-
sola penale, v. TALLON, Sub art. 79, in BIANCA-BONELL (a cura di), Commentary on the International Sales 
Law, Milano, 1987, 589. 

39 Ipotesi su cui si è pronunciata la nostra giurisprudenza di merito, tra cui si v. Trib. Bologna, 14 ottobre 
1960, in Giur. it., I, 2, 141 ss., part. 143; diversamente App. Milano, 17 giugno 1958, in Foro pad., 1959, I, 
871 ss., annotata criticamente da FORTE, Penale garantita ipotecariamente nel fallimento del debitore ina-
dempiente; quando la penale è espressamente prevista per l’inadempimento dovrà verificarsi se il titolo del 
risarcimento è successivo al fallimento stesso: in senso affermativo si esprime SEMIANI BIGNARDI, Clausola 
penale e fallimento, in Riv. dir. civ., 1960, I, 317 ss.; diversamente potrebbe sostenersi che l’evento che con-
sente di domandare la penale è contemporaneo al fallimento, ove si consideri che il creditore attraverso la 
penale voleva verificare l’attendibilità che il debitore assumeva in ordine alla propria capacità di adempiere 
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è dovuta 40; se, invece, è stata pattuita anche per l’ipotesi d’inadempimento non imputa-
bile, si concreta in realtà una clausola di assunzione del rischio 41. 

Un’ulteriore ipotesi in cui il debitore non è tenuto alla prestazione dedotta nella clau-
sola penale è data quando l’inadempimento è provocato dal creditore (mentre quando 
quest’ultimo è stato concausa oggettiva dell’inadempimento la penale potrà eventual-
mente essere ridotta ai sensi dell’art. 1384 c.c.) 42. Nel caso d’inadempimento reciproco 
di obbligazioni tutte assistite da una clausola penale, quest’ultima può essere richiesta da 
entrambe le parti, salvo il caso in cui l’inadempimento di una parte sia stato così grave 
da doversi ritenere che la controparte a sua volta non era più tenuta ad adempiere 43. 

Il creditore, ai sensi dell’art. 1383 c.c., non può chiedere contemporaneamente 
l’adempimento e la penale 44, salvo questa non fosse dovuta per il ritardo 45 o comunque 
non fosse stato diversamente previsto (come non di rado avviene per la violazione di 
norme statutarie nei contratti associativi) 46. 

Attraverso la clausola penale può fissarsi convenzionalmente il risarcimento previsto 
quando la parte non inadempiente intenda avvalersi della risoluzione 47; nel caso, invece, 
 
 
(ma per l’inefficacia nei confronti della massa dei creditori v. Trib. Roma, 21 febbraio 1983, in Foro amm., 
1983, 1122). 

40 Ricorda Cass., 23 maggio 2019, n. 13956, in Giust. civ. Mass., 2019, che il “connotato essenziale della 
clausola penale è la sua connessione con l’inadempimento colpevole di una delle parti e, pertanto, essa non è 
configurabile allorché la relativa pattuizione sia collegata all’avverarsi di un fatto fortuito o, comunque, non 
imputabile all’obbligato, costituendo, in tale ultima ipotesi, una condizione o clausola atipica che può essere 
introdotta dall’autonomia contrattuale delle parti, ma resta inidonea a produrre gli effetti specifici stabiliti dal 
legislatore per la clausola penale”. 

41 In questo senso ZOPPINI, La pena contrattuale, cit., 237; DE NOVA, Le clausole genali e la caparra 
confirmatoria, cit., 410; ma, sul punto, insiste che comunque ci si trovi di fronte ad una clausola penale, 
TRIMARCHI, La clausola penale, cit., 38. 

42 In senso negativo MARINI, La clausola penale, cit., 160; nel senso della possibilità di estendere analo-
gicamente l’art. 1384 c.c. si esprime invece BIANCA, La responsabilità, cit., 257. 

43 KOHLER, Vereinbarung und Verwirkung der Vertragsstrafe, cit., 221. Cfr. Cass., 17 febbraio 1969, n. 
550, in Giur. it., 1969, I, 1, 618. 

44 Per un’applicazione della regola, Cass., 10 giugno 1993, n. 6471, in Contratti, 1993, 659. 
45 Così Cass., 16 ottobre 1984, n. 5828; in giurisprudenza possono trovarsi pronunce nel senso che la 

penale può essere richiesta indipendentemente dalla costituzione in mora, come in Cass., 6 ottobre 1978, n. 
4463; ma anche opinioni a ciò contrarie che argomentano dalla circostanza dall’essere la mora coelemento 
dell’obbligazione risarcitoria, come sostenuto da Cass., 17 dicembre 1976, n. 4664. 

46 Interpretano la disposizione contenuta all’art. 1383 c.c. come norma derogabile TRIMARCHI, La clau-
sola penale. cit., 118 e MAGAZZÙ, Clausola penale, cit., 187; sostanzialmente Trib. Roma, 21 ottobre 1985, 
in Giust. civ., 1986, I, 561 ss.; ma è bene ricordare che sul punto la dottrina prevalente è orientata in senso 
contrario, v. per tutti DE NOVA, Le clausole penali e la caparra confirmatoria, cit., 411; contra anche Pret. 
Milano, 13 luglio 1976, in Foro it., 1977, I, 534. 

47 Nel senso del cumulo tra i due rimedi, tenuto conto che sono ancorati a presupposti diversi, v. BIANCA, 
La responsabilità, cit., 248; in giurisprudenza Cass., 18 giugno 1992, n. 7540, in Giust. civ., 1993, I, 1612, 
con nota di FIASCHETTI, Distinzione tra vendita a corpo e vendita a misura; clausola penale e clausola riso-
lutiva espressa; Trib. Roma, 1° agosto, 1994, in Giur. it, 1995, I, 2, 483, con nota di MASUCCI, Il leasing e 
la clausola penale: il cerchio non si chiude. Ma problematicamente sul punto si cfr., nella dottrina francese, 
HUGON, La sort de la clause pénale en cas d’extinction du contrat, JCP, 1994, I, 421 ss., sulla base dell’ar-
gomento che la parte non inadempiente otterrebbe un beneficio ingiustificato a fronte della liberazione 
dall’obbligo di prestare e in considerazione del fatto che la natura accessoria della clausola non ne consente 
la sopravvivenza nel caso in cui l’intero contratto è risolto. 
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in cui sia previsto il diritto di recesso, il creditore che sceglie il recesso non ha diritto alla 
penale 48. 

Più in generale, i problemi applicativi che l’istituto solleva debbono essere risolti 
avendo riguardo al fatto che la clausola penale programmaticamente mira a tutelare l’in-
teresse del creditore 49. Così, ad esempio, alla luce del criterio teleologico della tutela 
dell’interesse del creditore, deve valutarsi se il debitore, cui sia già stata richiesta la pe-
nale, possa liberarsi coll’adempimento tardivo della prestazione principale ancora possi-
bile. Nella dottrina straniera si è manifestata l’opinione orientata a ritenere che il credi-
tore sia tenuto ad accettare la prestazione originaria quando sia comunque idonea a sod-
disfare l’interesse alla cui protezione mirava; quando invece il ritardo lo abbia definiti-
vamente pregiudicato il rifiuto della prestazione originaria è considerato giustificato 50. 

7. Clausola penale e limiti all’autonomia privata. Il caso dei contratti con i con-
sumatori. 

Un divieto assoluto di sanzionare con la penale il mancato rispetto della promessa di 
matrimonio è fatto dall’art. 79 c.c. 51. Mentre, tra i limiti di ordine quantitativo, va anno-
verato quello previsto per le sanzioni disciplinari nell’ambito del rapporto di lavoro su-
bordinato, che non possono superare l’importo equivalente a quattro ore della retribu-
zione base (art. 7, comma 4, l. 20 maggio 1970, n. 300). 

È, invece, generalmente interpretata nel senso che si tratti d’una norma derogabile 
dalla volontà delle parti – in questo caso dell’assemblea – quella che fissa fino a euro 
200 l’ammontare delle sanzioni irrogate a fronte d’infrazioni del regolamento di condo-
minio (art. 70 disp. att. c.c.) 52. 

La clausola penale non rientra nell’elenco delle clausole vessatorie, in quanto la tutela 
 
 

48 Dato è messo in evidenza, in funzione orientante, da GERNHUBER, Das Schuldverhältnis, cit., 758 (§ 
34 I 2b). 

49 Così, ad esempio, se l’interesse all’adempimento viene meno, può dubitarsi che il creditore possa co-
munque esigere la penale, come nel caso in cui l’inadempimento di un obbligo di non concorrenza sanzionato 
da una clausola penale si verifichi dopo la cessazione dell’attività imprenditoriale. (cfr. per l’esempio KÖH-
LER, Vereinbarung und Verwirkung der Vertragsstrafe, cit., locc. citt.). 

50 In questo senso KNÜTEL, Verfallsbereinigung, nachträglicher Verfall und Unmöglichkeit bei der Ver-
tragsstrafe, in AcP, 175 (1975), 44 ss., in part. 49 ss., che ritiene che la pretesa del creditore alla penale possa 
essere paralizzata attraverso l’exceptio doli. 

51 Mentre con riferimento ai rapporti di convivenza si pone il problema se la rottura unilaterale e discre-
zionale possa essere sanzionata con la previsione di una clausola penale, problema prospettato con l’ingresso 
della disciplina del Pacs in Francia (ci forniscono notizia di ciò TORINO, Nuovi modelli familiari. Il diritto 
ad essere genitori, Roma, 2003, 99, e AMBANELLI, La disciplina del pacte civil de solidarité e del concubi-
nage, in Nuova giur. civ. comm., 2001, II, 75 ss., segnatamente 81) e su cui, nel senso dell’ammissibilità, cfr. 
MALAURIE, Sur le pacs. Le Pacs: Hors série, Dr. famille, 1999, 31. 

52 All’interpretazione che ritiene la norma inderogabile – privando così il rimedio di significato – così 
come a quella che la ritiene derogabile, svuotando così la norma di forza precettiva, si contrappone la tesi che 
considera la norma inderogabile alla stregua di un criterio valoristico, rivalutando quindi l’ammontare fissato 
dal legislatore del ’42 al valore corrente, v. in questo senso LIBERTINI, Il vincolo del diritto positivo per il 
giurista, in Scritti in onore di Falzea, I, Milano, 1991, 347 ss., alla nt. 60 di 382. 
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del contraente «debole» era in ogni caso assicurata dal potere di ridurre la penale ecces-
siva previsto dall’art. 1384 c.c. 53. 

Parimenti, alla clausola penale non trova applicazione la disciplina dei «ritardi di pa-
gamento nelle transazioni commerciali» (d.lgs. 9 ottobre 2002, n. 231) 54. 

Alla penale fa, invece, riferimento la disciplina dei contratti dei consumatori, che 
l’inserisce, all’art. 33, comma 2, lett. f), d.lgs. 6 settembre 2005, n. 206 (“Codice del 
consumo”) tra le clausole c.d. «grigie». Vi è, dunque, una presunzione di vessatorietà, e 
così d’inefficacia, quando la prestazione posta a carico del consumatore inadempiente o 
in ritardo sia «d’importo manifestamente eccessivo» 55. Alla regola presuntiva si sottrae, 
pertanto, il caso in cui l’ammontare pattuito sia parametrato sul danno probabile 56. Men-
tre la disciplina generale che consente di chiedere la riduzione della penale eccessiva 
(art. 1384 c.c.) troverà applicazione nei casi in cui la clausola sia stata oggetto di nego-
ziato – e non sia, quindi, inefficace – e in caso di adempimento parziale 57. Un’ulteriore 
distinzione rispetto alla disciplina codicistica concerne l’oggetto della prestazione, qui 
circoscritto alle prestazioni pecuniarie 58. 

La norma sui contratti dei consumatori merita, altresì, di essere segnalata in quanto 
riserva un eguale trattamento a tutti i tipi di clausole che si collegano all’inadempimento 
e che prevedono il pagamento di una somma, indipendentemente dal fatto che l’accordo 
 
 

53 Cfr. da ultimo, Cass., 30 giugno 2021, n. 18550, in Rep. Foro it., 2021, voce Contratto in genere, atto 
e negozio giuridico, n. 330. In dottrina, A. MARINI, In tema di approvazione specifica per iscritto della clau-
sola penale, in Rass. dir. civ., 1980, 555; per un’analisi delle tesi prospettate dalla dottrina ed emerse nella 
giurisprudenza BONILINI, Sulla natura vessatoria della clausola penale, in Contratti, 1993, 247 ss.  

54 MENGONI, In tema di direttiva 200/35/CE in tema di mora debendi nelle obbligazioni pecuniarie, in 
Europa e dir. priv., 2001, 73 ss., in part. 75. 

55 Trib. Milano, sez. impr., 9 gennaio 2023, n. 109, in Red. Giuffrè, 2023 ha ricordato che in materia di 
clausole penali inserite nel contratto e di validità delle stesse, la penale assume carattere vessatorio quando appare 
sproporzionata rispetto all’equilibrio sinallagmatico del contratto, anche qualora di per sé non rivesta natura ves-
satoria e non rientri tra le clausole di cui all’art. 1341 c.c. Contra Trib. Trento, 4 novembre 2022, n. 630, in Red. 
Giuffrè, 2022, secondo cui, invece, la clausola penale con la quale i contraenti abbiano anticipatamente determi-
nato, in via convenzionale, la misura del ristoro economico dovuto in caso di inadempimento contrattuale di una 
delle due non ha natura vessatoria e pertanto non necessita di specifica approvazione ex art. 1341 c.c.  

56 Per un commento v. CECERE, sub art. 1469-bis, in AA.VV., La nuova disciplina delle clausole vessa-
torie nel codice civile, a cura di Barenghi, Napoli, 1996, 82 s.; CHIRICO, sub art. 1469-bis, comma 3°, n. 6, 
in CESARO (a cura di), Clausole vessatorie e contratto del consumatore, I, Padova, 1996, 271 ss.; NIGLIA, Le 
clausole penali abusive, in Dir. priv., 1996, 271 ss.; CARICATO sub art. 1469-bis, comma 3, n. 5, in ALPA-
PATTI (a cura di), Le clausole vessatorie nei contratti con i consumatori, in Commentario agli arti. 1469-bis-
1469-sexies, t. I, Milano, 1997, 209 ss.; NAVARRETTA, sub art. 1469-bis, comma 3, n. 5, in La nuova disci-
plina delle clausole vessatorie, in Commentario, a cura di BIANCA et al., in Nuove leggi civ. comm., 1997, 
889 ss., in part. 897. 

57 Sul rapporto tra l’inefficacia della clausola, che importa il ricorso alla normale disciplina risarcitoria, e 
la riducibilità ai sensi dell’art. 1384 c.c.: cfr. CIAN, Il nuovo capo XVI-bis (titolo II, libro IV) del codice civile 
sulla disciplina dei contratti con i consumatori, in Studium iuris, 1996, 442; Pret. Bologna, 20 gennaio 1998, 
nota di PALMIERI e PARDOLESI, Dalla parte di Shylock: vessatorietà della clausola penale nei contratti dei 
consumatori?, in Danno e resp., 1998, 205 ss.; Giud. pace Strambino, 26 giugno 1997, in Giur. it., 1998, 48 
ss., nota di TOGLIATTO, Penale, clausola vessatoria e poteri del giudice; ATELLI, Chi troppo vuole ottiene 
(appena) il dovuto più faticosamente etc., in Danno e resp., 1998, 205 ss. 

58 Tale distinzione tra artt. 1382 c.c. e 33, comma 2, lett. f), c. cons. è ritenuta irragionevole, e perciò 
superabile mediante un’interpretazione estensiva, da MAZZARESE, Clausola penale (arti 1382-1384), cit., 
368 ss. Contra, CARICATO, sub art. 1469-bis, cit., 358 ss. 
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debba essere formalmente qualificato come clausola penale in senso stretto o come li-
quidazione convenzionale del danno. 

8. La riduzione della clausola penale. 

La penale può essere ridotta quando ricorra alternativamente una delle due condizioni 
previste dall’art. 1384 c.c.: quando essa è manifestamente eccessiva e quando vi sia stato 
un adempimento parziale 59. In questo modo l’ordinamento opera una valutazione in or-
dine all’esplicarsi dell’autonomia privata nel prevedere una sanzione di natura privati-
stica 60. La possibilità di chiedere la riduzione della penale – che si realizza mediante 
sentenza costitutiva – costituisce parte della disciplina inderogabile dell’istituto; quindi, 
non è rinunciabile 61 e si applica anche alle penali previste a favore della pubblica am-
ministrazione 62, così come agli accordi sostitutivi ex art. 11, l. 7 agosto 1990, n. 241 63. 

Non vi è univocità di orientamento in ordine al problema se la riduzione della penale 
possa essere pronunciata solo qualora sia oggetto di una domanda o eccezione delle parti 
ovvero se il giudice possa operare la riduzione a prescindere da una esplicita o implicita 
(come nel caso della dichiarazione di nulla dovere a titolo di penale) richiesta della parte. 

La tesi favorevole alla riducibilità ex officio della penale eccessiva si è progressiva-
mente fatta strada nella giurisprudenza pratica, e in particolare in quella di legittimità del 
Supremo Collegio 64. Tale conclusione – che accoglie un suggerimento della dottrina – 
 
 

59 Una regola chiaramente affermata dalla giurisprudenza, in part. si v. Cass., 21 aprile 1965, n. 699, in 
Foro it., 1965, I, 2090. Tra le pronunce più recenti sul punto si v. Cass., 15 giugno 2018, n. 15753, in Arch. 
loc., 2018, 6, 655. 

60 Anche se con impostazioni in parte diverse MOSCATI, Riduzione della penale e controllo degli atti di 
autonomia privata, in Giur. it., 1982, I, 1, 1784; MARINI, La clausola penale, cit.; 138; ZOPPINI, La pena 
contrattuale, cit., 254; per una diffusa analisi sistematica cfr. PERBETTA, L’ingiustizia del contratto, Milano, 
2005, 45 ss.; su una diversa posizione v. BIANCA, La responsabilità, cit., 243 ss. Cfr. anche MEDICI, Clausola 
penale, manifesta eccessività e riduzione giudiziale, cit., 321 ss.; CALVO, Il controllo della penale eccessiva 
tra autonomia privata e paternalismo giudiziale, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2002, 297 ss.; FEBBRAJO, La 
riducibilità d’ufficio della clausola penale manifestamente eccessiva, cit., 568 ss. 

61 Carattere affermato da Cass., 4 febbraio 1960, n. 163, in Foro pad., 191, I, 320. Di recente si v. Cass., 
16 dicembre 2019, n. 33159, in Giust. civ. Mass., 2020, secondo cui “il potere officioso di riduzione della 
penale eccessiva, a norma dell’art. 1384 c.c., può essere esercitato anche qualora le parti ne abbiano conve-
nuto l’irriducibilità, trattandosi di un potere funzionale a un interesse generale dell’ordinamento”. 

62 Come sostenuto da Cass., Sez. Un., 5 dicembre 1977, n. 5261, in Giur. it., 1978, I, 1485 e in Foro it., 
1977, I, 2631. 

63 Cfr. Cons. Stato, 20 luglio 2022, n. 6309, in Foro it., 2022, III, 571. 
64 Il riferimento è ovviamente a Cass., Sez. Un., 13 settembre 2005, n. 18128, in Foro it., 2005, I, 2985 

ss. in Corr. giur., 2005, 1538 ss., con nota di DI MAJO, La riduzione della penale ex officio; in Resp. civ. 
prev., 2006, 56 ss., con nota di SCHIAVONE, Funzione della clausola penale e potere di riduzione da parte 
del giudice; in Notariato, 2006, 13 ss., con nota di TATARANO, C’era una volta l’intangibilità del contratto; 
e in Danno resp., 2006, 411 ss., con nota di MEDICI, Controllo sulla penale «manifestamente eccessiva» ed 
equilibrio degli scambi contrattuali e di RICCIO, Il generale intervento del giudice sugli atti di autonomia 
privata; Cass., 23 maggio 2003, n. 8188, in Nuova giur. civ. comm., 2004, I, 553 ss., con nota di PALASCIANO; 
Cass., 24 settembre 1999, n. 10511, in Giust. civ., 1999, I, 2929 ss. e in Contr., 2000, 118 ss., con nota di 
BONILINI: contra v. Cass., 27 ottobre 2000, n. 14172, in Giust. civ, 2001, I, 104 ss. 
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trae alimento dall’indisponibilità del controllo sulla fattispecie sanzionatoria privata 65. 
Il criterio che deve guidare il giudice nel ridurre la penale è l’«interesse che il credi-

tore aveva all’adempimento», secondo la formula adottata dal legislatore, che però non 
appare traducibile in un immediato criterio operativo. L’esegesi della norma evidenzia 
tuttavia un riferimento all’interesse programmatico del creditore e non a quello effetti-
vamente leso 66 e vale, soprattutto, ad escludere che il giudice, ai fini della riduzione, 
debba prendere a riferimento il danno storicamente determinatosi 67. Per altro verso, ai 
fini della riduzione giudiziale il debitore non può limitarsi a contestare l’eccessività 
dell’ammontare, ma deve specificare le ragioni della dedotta eccessività 68. La natura 
officiosa di tale potere non toglie che esso sia subordinato all’assolvimento degli oneri 
di allegazione e prova, incombenti sulla parte, circa le circostanze rilevanti per la valu-
tazione dell’eccessività della penale. In altre parole, il giudice non può ricercare d’ufficio 
tali informazioni, che devono invece risultare ex actis, ossia dal materiale probatorio 
legittimamente acquisito al processo 69. 

9. Confini del potere di riduzione del giudice. 

Secondo la tesi tradizionale, il potere moderatore del giudice non è suscettibile 
d’estensione a fattispecie analoghe 70. 

Ad una diversa conclusione può giungersi ove si riconosca nella pena contrattuale, e 
nella sua disciplina, il modello tipico della fattispecie sanzionatoria di natura privatistica. 
 
 

65 La soluzione è stata in particolare suggerita da MARINI, La clausola penale, cit., 152 ss.; tesi cui hanno 
aderito FEBBRAJO, La riducibilità d’ufficio della clausola penale manifestamente eccessiva, cit., 568 ss.; TA-
TARANO, L’adeguamento della penale tra clausola e rapporto, cit., 130 ss.; per la tesi contraria v. G.B. FERRI, 
Autonomia privata e poteri del giudice, in Dir. giur., 2004, 1 ss. In giurisprudenza, di recente, si v. Cass., 19 
giugno 2020, n. 11908, in Giust. civ. Mass., 2020, secondo cui “ai fini dell’esercizio del potere di riduzione 
della penale, il giudice non deve valutare l’interesse del creditore con esclusivo riguardo al momento della 
stipulazione della clausola – come sembra indicare l’art. 1384 c.c., riferendosi all’interesse che il creditore 
aveva all’adempimento – ma tale interesse deve valutare anche con riguardo al momento in cui la prestazione 
è stata tardivamente eseguita o è rimasta definitivamente ineseguita, poiché anche nella fase attuativa del 
rapporto trovano applicazione i principi di solidarietà, correttezza e buona fede, di cui agli artt. 2 Cost., 1175 
e 1375 c.c., conformativi dell’istituto della riduzione equitativa, dovendosi intendere, quindi, che la lettera 
dell’art. 1384 c.c., impiegando il verbo avere all’imperfetto, si riferisca soltanto all’identificazione dell’inte-
resse del creditore, senza impedire che la valutazione di manifesta eccessività della penale tenga conto delle 
circostanze manifestatesi durante lo svolgimento del rapporto”. 

66 In questo senso v. (SACCO e) DE NOVA, Il contratto, cit., 171; ZOPPINI, La pena contrattuale, cit., 270; 
ma la dottrina dà prova di opinioni differenti: nel senso che si debba fare riferimento al momento dell’appli-
cazione della penale si esprime MARINI, La clausola penale, cit., 159; nel senso che la penale sia riducibile 
anche quando la manifesta eccessività si realizzi successivamente alla stipulazione della clausola si pronuncia 
MAGAZZÙ, Clausola penale, cit., 195; in questo senso anche BIANCA, La responsabilità, cit., 251. Tale rico-
struzione è stata avallata anche da Cass., 1° luglio 2009, n. 15468, in Contr., 2009, 903. 

67 Cfr. Cass., 5 ottobre 1981, n. 6456, in Giust. civ., 1982, I, 1597. 
68 Cass., 24 febbraio 1982, n. 1143, in Giust. civ. Mass., 1982. 
69 Cfr. Cass., 19 dicembre 2019, n. 34021, in Giust. civ. (online), 2022, con nota di AGNINI. 
70 Cass., 24 febbraio 1982, n. 1143, Per un raffronto con le fattispecie previste dagli artt. 1526, comma 2 

e 1934, comma 2, c.c., v. ZOPPINI, La pena contrattuale, cit., 254 ss. 
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In questa prospettiva, mentre deve escludersi che esista nell’ambito del diritto privato un 
principio di tipicità della fattispecie sanzionatoria, è possibile porre un problema di con-
trollo sulla proporzionalità della reazione anche ad istituti strutturalmente differenti dalla 
penale, ma che assolvono ad una funzione non dissimile. Dunque, nell’art. 1384 c.c., può 
ravvisarsi un criterio generale, in ordine al quale – attraverso il controllo ex post del 
giudice – è necessario apprezzare l’esistenza di un nesso di strumentalità e proporziona-
lità tra l’interesse tutelato e l’interesse sacrificato. 

Il profilo effettuale comune che giustifica l’estensione analogica dell’art. 1384 c.c. 
consiste nel fatto che sia possibile identificare una forma di tutela convenzionale dell’in-
teresse del creditore, che in concreto si risolve nel privare il giudice della sua competenza 
quanto alla liquidazione del danno, decisione invece operata attraverso un atto di auto-
nomia delle parti. 

Passibili di riduzione debbono pertanto ritenersi quelle clausole che presentano qual-
che elemento di difformità rispetto alla struttura prevista dall’art. 1384 c.c. 71. Lo sono, in 
primo luogo, le clausole di liquidazione anticipata del danno la cui operatività è subordi-
nata alla prova, oltre che dell’inadempimento, anche dell’esistenza di un danno risarcibile. 

Dalla clausola penale si distinguono le clausole di decadenza in quanto provocano 
l’estinzione di un diritto e non la nascita d’una nuova obbligazione; ma, quando il risultato 
voluto sia quello di creare uno stimolo all’adempimento, non si può escludere l’opportu-
nità di applicare la medesima disciplina, in particolare per quanto concerne la riduzione 72. 

Infine, preme ricordare che l’istituto che ha maggiormente animato il dibattito sul-
l’estensione analogica dell’art. 1384 c.c. è la caparra confirmatoria, su cui si è pronun-
ciata la Corte costituzionale (v. infra).  

Ma il problema di applicare analogicamente la norma che consente di ridurre la penale 
eccessiva si è posto anche per la caparra penitenziale, atteso che quando è manifestamente 
eccessiva essa serve in realtà ad impedire che il debitore si avvalga della possibilità del 
recesso, inducendolo di tal guisa all’adempimento 73. Un’applicazione estrema è quella che 
concerne la clausola risolutiva espressa, che già dovrebbe sottostare ad un controllo fon-
dato sul principio di buona fede 74, e rispetto alla quale, nella letteratura francese, è possi-
bile leggere opinioni inclini ad estendere il potere moderativo previsto per la penale 75. 
 
 

71 I risultati senz’altro discutibili che derivano dal ritenere non suscettibile di riduzione le clausole penali 
«atipiche» sono dimostrati da App. Roma, 30 novembre 1993, in Rass. dir. civ., 1996, 193 ss., con nota di 
MORACE PINELLI, Promessa del fatto del terzo e clausola penale, in cui si è escluso che si tratti di clausola 
penale e dunque si è ritenuta non suscettibile di riduzione la penale che afferisce alla promessa del fatto del 
terzo; nel senso invece che quest’ultima debba essere considerata a tutti gli effetti una clausola penale v. 
Cass., 16 marzo 1988, n. 2468, in Giust. civ., 1989, I, 678. 

72 ZOPPINI, La pena contrattuale, cit., 286, testo e nt. 93, con riferimenti comparatistici; cfr. Cass., 30 
ottobre 1959, n. 3185, in Giur. it., 1960, I, 1, 1361. 

73 App. L’Aquila, 23 settembre 1953, in Riv. giur. umbro-abruzzese, 1954, 46 ss.; ma contra Cass., 8 
settembre 1978, n. 4052, in Rep. Foro it., 1978, voce Contratto in generale, n. 190, 160, in relazione alla 
prestazione convenuta per il recesso da un prestito agrario, sulla base dell’eccezionalità dell’art. 1384 c.c. 
Favorevole all’estensione la giurisprudenza francese, cfr. PAISANT, nota a Cass., 5 dicembre 1984, in JCP, 
1986, II, n. 20555. Per una critica v. però NAVARRETTA, op. cit., 894 s. 

74 ZOPPINI, La pena contrattuale, cit., 299 ss. 
75 Diffusa discussione della problematica in OSMAN, Le pouvoir modérateur du juge dans la mise en 

oeuvre de la clause résolutoire de plein droit, in Rép. Defrénois, 1993, I, 65 ss. 
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10. Nozione e disciplina della caparra confirmatoria. 

Diverse tra loro e dalla clausola penale sul piano strutturale sono sia la caparra con-
firmatoria sia la caparra penitenziale 76. Spetta al giudice qualificare, interpretando la 
volontà delle parti, il ruolo della somma versata al momento della conclusione del con-
tratto (adempimento parziale, cauzione per l’inadempimento, caparra confirmatoria o 
penitenziale) 77; il nomen iuris speso dalle parti non è comunque decisivo: così ad esem-
pio qualificare la prestazione pagata come caparra penitenziale è incompatibile con la 
mancata previsione del diritto al recesso 78. 

In linea di principio, la giurisprudenza nel dubbio presume trattarsi di una caparra 
confirmatoria e non penitenziale 79, di un acconto e non di una caparra 80. 

La funzione della caparra confirmatoria varia in relazione alle vicende del rapporto 
cui accede 81. Se vi è adempimento, la somma ricevuta al momento della conclusione del 
contratto – o comunque prima della scadenza dell’obbligazione 82 – dev’essere restituita 
ovvero imputata alla prestazione principale 83. Nel caso d’inadempimento (è invece in-
sufficiente il mero ritardo 84), la parte non inadempiente ha la scelta tra recedere e con-
servare la caparra 85, ovvero ricorrere ai normali rimedi contrattuali (richiesta di esecu-
zione della prestazione rimasta inadempiuta, risoluzione e risarcimento del danno). Nella 
stessa situazione, se la parte non inadempiente è quella che ha pagato la caparra può 
 
 

76 DE NOVA, Le clausole penali e la caparra confirmatoria, in Tratt. dir. priv., diretto da Rescigno, X, 2a 
ed., Torino, 1995, 408 ss.; BIANCA, La responsabilità, cit., 255, 360 ss.; GALGANO (e VISINTINI), Degli effetti 
del contratto, cit., 170 ss.; DE NOVA, voce Caparra, cit., 240; A. MARINI, Caparra, in Enc. giur., Roma, 
1988; BAVETTA, La caparra, Milano, 1963; V.M. TRIMARCHI, Caparra, cit., 191. Sugli orientamenti della 
giurisprudenza v. GIAMPIERI, La clausola penale e la caparra, cit., 405 ss. 

77 DE NOVA, Le clausole penali e la caparra confirmatoria, cit., 421; nella giurisprudenza di legittimità 
per una qualificazione delle diverse ipotesi di consegna di somma di denaro alla conclusione del contratto v. 
Cass., 4 marzo 2004, n. 4411, in I contratti, 2004, 987 ss., con nota di SCARDIGNO. Cass., 29 novembre 2022, 
n. 35068, in Giust. civ. Mass., 2022, ha statuito che in materia di contratto preliminare, “la caparra confirma-
toria, al pari della clausola penale stipulata per il caso di inadempimento, rivelano il comune intento di indurre 
l’obbligato all’adempimento e, pertanto, entrambe possono coesistere nell’ambito dello stesso contratto. I due 
istituti, tuttavia, differiscono quanto ad ambito di applicazione, giacché la caparra confirmatoria trova appli-
cazione quando, per effetto del recesso, il contratto non possa essere più adempiuto, mentre la clausola penale 
è applicabile laddove colui che non è inadempiente preferisca domandare l’esecuzione del contratto o la ri-
soluzione”. 

78 Cass., 28 gennaio 1985, n. 437, in Giust. civ. Mass., 1985. 
79 Cass., 4 ottobre 1983, n. 5777, in Foro pad., 1984, I, 354. 
80 Cass., 22 agosto 1977, n. 3833. 
81 Cfr. per un’analisi BIANCA, La responsabilità, cit., 395-396. Sulla natura accessoria della caparra, M. 

TRIMARCHI, Caparra, cit., 196; pertanto su questa incidono le vicende dell’obbligazione contrattuale, v. 
Cass., 9 ottobre 1971, n. 2801, in Giust. civ., 1972, I, 113. Diversamente BAVETTA, La caparra, cit., 29 ss. 

82 Sul punto M. TRIMARCHI, Caparra, cit., 194; Cass., 31 maggio 1988, n. 3704. 
83 La computazione dev’essere richiesta da colui che ha versato la caparra, come sostenuto da M. TRI-

MARCHI, Caparra, cit., 198. 
84 Salva, evidentemente, la diversa volontà delle parti, v. Cass., 13 giugno 1975, n. 2380, in Giust. civ., 

1976, I, 1844. 
85 In questo caso si ritiene che la disciplina che trova applicazione è quella prevista dagli artt. 1453 ss. 

c.c., v. MARINI, Caparra, cit., 3; cfr. però Cass., 19 febbraio 1993, n. 2032, in Giur. it., 1994, 1, 1, 608, 
annotata criticamente da ACCORNERO. 
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scegliere di ottenere il doppio della caparra versata 86. La richiesta dell’adempimento non 
preclude la possibilità di chiedere successivamente la caparra, mentre non vale il contra-
rio 87. Quando sia richiesto l’adempimento o la risoluzione, la caparra può essere ritenuta 
fino alla concorrenza del danno 88. 

La caparra si perfeziona solo con la consegna di denaro o di cose fungibili 89. A questo 
proposito, il riferimento della norma ad «una somma di denaro» 90 o ad «una quantità di 
cose fungibili» è interpretata restrittivamente, pertanto non può consistere in una pro-
messa di pagamento 91 o nella cessione di un credito 92. 

11. Riduzione a equità della caparra confirmatoria. 

Delineati così i tratti essenziali della figura, giova soffermarsi sulla vexata quaestio della 
riducibilità a equità della caparra confirmatoria. A tal proposito, il dibattito vedeva l’assoluta 
prevalenza della tesi negativa in virtù della differenza strutturale tra le due figure 93. Tutta-
via, una certa dottrina aveva già sostenuto che, pur senza attenuare le dissomiglianze tra le 
due fattispecie, quando la caparra ammonti ad un valore che equivale per una parte signifi-
cativa alla controprestazione, essa può svolgere un ruolo di stimolo all’adempimento. Tale 
circostanza andrebbe così a legittimare l’estensione dell’art. 1384 c.c. 94. 

Sul tema si è pronunciata la Corte costituzionale che ha sancito la riducibilità della 
caparra confirmatoria, smentendo così l’indirizzo maggioritario 95. Preme segnalare, 
 
 

86 L’obbligazione restitutoria costituisce un debito di valuta e come tale è soggetta ai principi in materia 
di obbligazioni pecuniarie. Sul punto Cass., 23 marzo 1977, n. 1131, in Foro it., 1977, I, 1431, con nota di A. 
LENER. 

87 In questo senso Cass., 5 marzo 1986, n. 1391, in Giust. civ., 1986, I, 2184 ss. 
88 CAVANNA, Cumulabilità degli effetti di risoluzione e recesso nella caparra confirmatoria, in Giur. 

mer., 1995, I, 949 ss., nota ad App. Genova, 24 novembre 1994. 
89 DE NOVA, Caparra, cit., 241. La consegna può avvenire anche in un momento successivo alla conclu-

sione del contratto, ma comunque prima della scadenza delle obbligazioni, v. M. TRIMARCHI, Caparra, cit., 
194 ss. 

90 Si tratta di un debito di valuta, soggetto ai principi in tema di obbligazioni pecuniarie, v. Cass., 23 
marzo 1977, n. 1131, in Foro it., 1977, I, 1431, annotata da A. LENER. 

91 Qual è un vaglia cambiario Cass., 15 marzo 1976, n. 950, in Foro it., 1977, d, 1223; Trib. Cagliari, 11 
novembre 1984, in Rass. giur. sarda, 1986, 103. 

92 M. TRIMARCHI, Caparra, cit., 194. La dazione di una cosa determinata andrà quindi qualificata come 
pegno e disciplinata alla stregua delle norme sulle garanzie reali, così BIANCA, La responsabilità, cit., 366. 

93 Per la soluzione negativa, assolutamente prevalente in dottrina e in giurisprudenza, si v. A. MARINI, 
Clausola penale e reductio ad aequitatem, in Riv. dir. comm., 1978, II, 176 ss. (con riferimenti ulteriori alla 
nt. 1) nota adesiva a. Cass., 10 novembre 1977, n. 4850; v. anche App. Napoli, 6 luglio 1963, in Foro it., 
1963, I, 2253. 

94 ANELLI, L’alienazione in funzione di garanzia, cit., 269 ss., in particolare 276; BIANCA, La responsa-
bilità, cit., nt. 11 a 363; ZOPPINI, La pena contrattuale, cit., 286 ss.; TRIMARCHI, voce Caparra, in Enc. dir., 
VI, Milano, 1960, 202, nt. 46. 

95 Corte cost., 2 aprile 2014, n. 77, in Rep. Foro it., 2014, voce Contratto in genere, atto e negozio giuri-
dico, n. 367; in Foro it., 2014, I, 2035 ss., con note di SCODITTI, Il diritto dei contratti fra costruzione giuri-
dica e interpretazione adeguatrice, PARDOLESI, Un nuovo super-potere giudiziario: la buona fede adegua-
trice e demolitoria, LENER, Quale sorte per la caparra confirmatoria manifestamente eccessiva?; in 
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nondimeno, che il Giudice delle leggi non ha raggiunto tale soluzione avallando la tesi 
dottrinaria dell’estensione analogica dell’art. 1384 c.c. Al contrario, la Consulta, pur di-
chiarando l’inammissibilità della questione, ha tracciato una precisa traiettoria ermeneu-
tica imperniata sull’art. 2 Cost.: la caparra sproporzionata viola il principio di solidarietà 
ed è perciò nulla ex art. 1418, comma 1, c.c. 

Di tal guisa, l’ordinanza si inserisce nella tendenza a valorizzare i principi di buona 
fede e solidarietà nella materia delle obbligazioni e dei contratti 96. In particolare, nel 
caso in esame, la buona fede solidaristica assurgerebbe al rango di regola di validità 
(della clausola iniqua) e permetterebbe così al giudice di rideterminare il contenuto del 
contratto anche al di fuori delle ipotesi di “contratti asimmetrici”. 

Tale soluzione ha suscitato reazioni opposte nella dottrina civilistica. Alcuni Autori 97 
hanno elogiato la scelta di operare un’interpretazione orientata che vada oltre le costru-
zioni giuridiche (nella specie, il distinguo tra regole di validità e di condotta): l’interpre-
tazione costituzionale è autonoma da quella di settore. In altre parole, l’asse di rotazione 
del diritto civile non è più dato esclusivamente dalle categorie e dagli istituti, ma è inte-
grato dalle singole regole di bilanciamento in concreto dei principi costituzionali. Ne 
deriva che le considerazioni di giustizia materiale possono prevalere sulla coerenza co-
struttiva delle categorie per la sovra-ordinazione della fonte costituzionale su quella or-
dinaria. 

Altra dottrina 98 ha invece criticato l’ordinanza, ritenendo che la giustizia costituzio-
nale del caso concreto (ovvero l’applicazione dell’art. 2 Cost. senza l’intermediazione di 
disposizioni e categorie) sia preludio di incoerenza e arbitrarietà. Tale soluzione non 
sarebbe neanche preferibile de iure condendo in quanto, al di fuori del settore consume-
ristico, non è possibile razionalizzare forme d’intervento a livello individuale, posto che 
la disparità occasionale di forza negoziale (c.d. bargain power) rappresenta il motore 
immanente dell’attività contrattuale. Si aggiunga, poi, che la caparra fa riferimento a un 
valore idiosincratico, che non è oggettivizzabile dal giudice. 

Infine, non è mancato chi ha criticato la scelta della Consulta di indicare al giudice 
ordinario una tutela specifica 99. 

Ad ogni modo, si segnala che la decisione della Consulta (non vincolante poiché di 
rigetto) non ha convinto la giurisprudenza di legittimità, tanto che la Corte di cassazione, 
dopo pochi mesi, è intervenuta ribadendo l’opinione tradizionale secondo cui la caparra 
confirmatoria differisce dalla clausola penale per la struttura (bilaterale e non unilaterale) 
 
 
Contratti, 2014, 926 ss.; D’AMICO, Applicazione diretta dei principi costituzionali e nullità della caparra 
confirmatoria ‘eccessiva’, in Giur. cost., 2014, 1497. V. altresì Corte cost., 24 ottobre 2013, n. 248, in Foro 
it., 2014, I, 382, con nota di F.P. PATTI. 

96 Per tutti RESCIGNO, Per una rilettura del codice civile, in Giur. it., IV, 1968, 209 ss. 
97 SCODITTI, Il diritto dei contratti fra costruzione giuridica e interpretazione adeguatrice, cit., 2035 ss. 
98 PARDOLESI, Un nuovo super-potere giudiziario: la buona fede adeguatrice e demolitoria, cit., 2039 ss. 

che mette in guardia dai rischi di affidarsi al “paternalismo benevolente” del giudice. 
99 VETTORI, voce Effettività delle tutele (dir. civ.), in Enc. dir., Annali, X, Milano, 2017, 381 ss., il quale 

rileva che “[l]’ordinanza della Corte costituzionale ha un merito nel ribadire con forza che il giudice ordi-
nario deve individuare il rimedio nel confronto fra norme dei codici e principi costituzionali. Tanto che, in 
mancanza, il ricorso alla Corte è inammissibile. Non è condivisibile invece l’indicazione rigida di una tutela 
e del modo in cui l’interpretazione del giudice deve raggiungere il suo scopo”. 
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e per la funzione non solo coercitiva e risarcitoria ma di anticipazione del prezzo. Sicché 
non sarebbe possibile applicare analogicamente l’art. 1384 c.c., che consente al giudice 
di modificare il contenuto del contratto, costituendo così eccezione alla «regola generale 
[...] che impone il rispetto dell’autonomia contrattuale dei privati» 100. Di qui il rifiuto di 
qualsiasi correzione della disciplina della caparra ad opera del giudice 101. 

12. Clausola penale e caparra confirmatoria nella riflessione dedicata al «con-
tenuto del contratto giusto». 

Le considerazioni svolte in ordine ai presupposti e all’estensione del potere giudiziale 
di ridurre la clausola penale manifestamente eccessiva giustificano una considerazione 
ulteriore: l’art. 1384 c.c. autorizza indubbiamente il giudice a correggere l’equilibrio 
economico delle prestazioni pattuite dalle parti. 

È una questione aperta nel nostro, e così pure in altri ordinamenti, se sia possibile 
ricostruire un principio o una regola generale, coordinando le fattispecie che autorizzano 
il giudice a riformulare un programma contrattuale pur voluto dai privati 102: si pensi – 
oltre al caso della riduzione equitativa della penale eccessivamente onerosa (art. 1384 
c.c.) – alle clausole che «determinano un significativo squilibrio dei diritti e degli obbli-
ghi derivanti dal contratto» nei contratti dei consumatori (art. 33 del d.lgs. n. 206/2005, 
già art. 1469 bis c.c.), alla disciplina dell’usura (art. 1815, comma 2, c.c. e art. 644 c.p.), 
alla rescissione (art. 1447 c.c.), alla riduzione dell’indennità convenuta a favore del ven-
ditore nella vendita a rate (art. 1526 c.c.) e della posta eccessiva in caso di gioco auto-
rizzato dalla legge (art. 1934 c.c.); si pensi, ancora, alle fattispecie collegate alla regola-
zione del mercato, quali l’abuso di posizione dominante e l’abuso di dipendenza econo-
mica (art. 3, 1. 10 ottobre 1990, n. 287; art. 9, 1. 18 giugno 1998, n. 192, ma anche l’art. 
6, comma 3). 

Le norme appena richiamate variamente sottendono un controllo sul contenuto del 
contratto in senso stretto, in cui il giudice opera il riequilibrio del regolamento contrat-
tuale attraverso tecniche che, tuttavia, trascorrono dall’invalidità parziale e relativa, 
all’inefficacia, alla riduzione della prestazione dovuta, alla riconduzione del contratto ad 
equità (e, proprio perché detta Inhaltskontrolle, esprime un interesse alla conservazione 
della regola contrattuale seppure rettificata, si distingue dal controllo sul contenuto del 
 
 

100 Cass., 30 giugno 2014, n. 14776, in Foro it., 2015, I, 1044, con nota di MACARIO, La (ir)riducibilità 
della caparra (eccessiva) e il (mancato) dialogo tra le Corti. 

101 Tale indirizzo è stato più recentemente ribadito da Cass., 25 agosto 2020, n. 17715, in Rep. Foro it., 
2020, voce Contratto in genere, atto e negozio giuridico, n. 374, secondo cui “il potere del giudice di ridurre 
la penale, di cui all’art. 1384 c.c., non può essere esercitato per la caparra confirmatoria, sia a cagione del 
carattere eccezionale della norma in questione, che ne preclude l’applicazione analogica, sia per le differenze 
strutturali intercorrenti tra i due istituti, in quanto la caparra pur assolvendo, come la clausola penale, alla 
funzione di liquidare preventivamente il danno da inadempimento, svolge l’ulteriore funzione di anticipato 
parziale pagamento per l’ipotesi di adempimento”. 

102 V.ne un’analisi, seppure prospettando un differente apprezzamento sistematico delle fattispecie indi-
cate nel testo, nei saggi di VETTORI, Autonomia privata e contratto giusto, in Riv. dir. priv., 1999, 21 ss., e di 
P. PERLINGIERI, Nuovi profili del contratto, in Riv. crit. dir. priv., 2001, 223 ss., in part. 236 ss. 
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contratto in senso ampio, che coincide sostanzialmente con i limiti all’autonomia pri-
vata) 103. 

Non è qui necessario rimarcare le differenze, anche profonde, che caratterizzano le 
fattispecie che consentono al giudice di ‘correggere’ la regola privata, sia in ordine ai 
presupposti sia nella disciplina applicabile, e che possono rendere particolarmente in-
certa un’operazione di coordinamento sistematico 104. Pure, non può sottacersi quanto 
sia problematico fondare sulle singole norme che guardano alla corrispettività economica 
e/o normativa delle prestazioni una regola che, in termini generali, autorizzi il giudice a 
modificare il programma contrattuale, sul presupposto del disequilibrio 105. 

Si registra nelle fattispecie ricordate, e così pure nelle riflessioni sistematiche che le 
hanno accompagnate, l’affermarsi di un paradigma diverso e, per molti aspetti, antitetico 
rispetto a quello in cui si radica il sistema tradizionale del diritto privato, che consegna 
integralmente l’equilibrio economico del contratto alla determinazione delle parti, men-
tre l’intervento dell’ordinamento si ferma ad assicurare la libera e volontaria formazione 
del vincolo 106. 

Questa sede non consente, evidentemente, di procedere ad un approfondimento del 
tema; merita piuttosto considerare che proprio nell’art. 1384 c.c. si è voluto leggere il 
punto di emersione di un principio di proporzionalità ovvero di «giustizia contrattuale» 
nel diritto privato, di per sé capace di sorreggere e giustificare l’intervento del giudice a 
prescindere da una specifica norma autorizzativa 107. 

Si tratta, tuttavia, di una conclusione che non può essere accolta nei termini generali 
in cui talora è formulata 108. 

Da un lato, si è constatato che l’intervento correttivo del giudice, proprio con riguardo 
a talune delle fattispecie che sono state ricordate, trova la sua ratio non nel mero squili-
brio delle prestazioni, quanto piuttosto nell’esistenza di una «asimmetria del potere 
 
 

103 Sul tema conserva sicuro valore, anche al di fuori del dibattito che percorre la dottrina tedesca, l’Ha-
bilitationsschrift di FASTRICHT, Richterliche Inhaltskontrolle im Privatrecht, München, 1992, 11 ss. 

104 OPPO, Lo «squilibrio» contrattuale tra diritto civile e diritto penale, in Riv. dir. civ., 1999, I, 533 ss., 
e 538 ss. (e, anche, in Principi e problemi di diritto privato. Scritti giuridici, vol. VI, cit., 229 ss.). 

105 Contra esemplarmente L. MENGONI, Autonomia privata e costituzione, in Banca, Borsa, tit. cred., 
1997, I, 5, secondo il quale «un potere del giudice di modificare il contenuto del contratto secondo equità non 
è ammissibile se non nei casi espressamente previsti dalla legge». 

106 Per una critica all’applicazione indiscriminata dei principi nel contratto si v. LIPARI, Il diritto civile 
tra legge e giudizio, Milano, 2017, 83 ss., nonché PARDOLESI, Un nuovo super-potere giudiziario, cit. Contra, 
SCODITTI, Il diritto dei contratti fra costruzione giuridica e interpretazione adeguatrice, cit. 

107 Un potere che trova una sua più compiuta costruzione nelle riflessioni di P. PERLINGIERI, Equilibrio 
normativo e principio di proporzionalità nei contratti, in Rass. dir. civ., 2001, 334 ss., segnatamente 343; 
CRISCUOLO, Diritto dei contratti e sensibilità dell’interprete, Napoli, 2003, 129 ss.; TATARANO, L’adegua-
mento della penale tra clausola e rapporto, cit., 130 ss., 146 ss. Alla norma fanno riferimento molti degli 
studi che affrontano il tema della regolazione del mercato, cfr. a titolo esemplificativo PAGLIANTINI, Tutela 
del consumatore e congruità dello scambio: il c.d. diritto all’equità nei rapporti contrattuali, in BARBA (a 
cura di), La disciplina dei diritti dei consumatori e degli utenti, Napoli, 2000, 295 ss.; COLANGELO, L’abuso 
di dipendenza economica tra disciplina della concorrenza e disciplina dei contratti. Un’analisi economica e 
comparata, Torino, 2004, 6, testo e nota 17. 

108 Per un’analisi seppure in termini diversi rispetto a quella che qui si svolge v. PERFETTI, L’ingiustizia 
del contratto, cit. 45 ss., in part. 58. 
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contrattuale» delle parti 109. D’altra parte, la prospettiva appena esposta appare inidonea 
ad offrire una sistemazione concettuale al tema del controllo sul contenuto contrattuale, 
nel suo complesso considerato, atteso che il fondamento dell’intervento giudiziale nei 
contratti in cui è parte un soggetto debole (qual è tipicamente il consumatore) è radical-
mente diverso, nei presupposti e nell’applicazione, rispetto all’intervento giudiziale nei 
contratti tra imprese, ove si riflettono piuttosto le interazioni tra la disciplina del mercato 
e la disciplina del contratto 110. 

Già alla luce di questa considerazione di ordine sistematico ne deriva – a mio parere 
– che molto difficilmente può identificarsi nella riduzione della clausola penale «mani-
festamente eccessiva» una norma capace di esprimere un principio generale inerente alla 
proporzionalità delle prestazioni contrattuali. Basti pensare al fatto che proprio attraverso 
la clausola penale le parti intendono attribuire un valore soggettivamente rilevante a pre-
stazioni che non possono essere apprezzate negli stessi termini alla stregua di valutazioni 
oggettive di mercato; ovvero al fatto che la previsione della penale costituisce una tec-
nica con cui una parte comunica all’altra la propria attendibilità nell’assicurare l’adem-
pimento. 

Al contrario, la riflessione dedicata al «controllo sul contenuto del contratto» può 
offrire taluni utili direttive capaci di guidare il giudice nella valutazione della manifesta 
eccessività e così pure di motivare convincentemente la riduzione della medesima: si 
pensi alla disparità di forza contrattuale delle parti, all’asimmetria informativa, alle con-
dizioni di mercato nelle quali operano 111. 

13. Clausola penale e clausole indennitarie. 

Strettamente connesso al tema dell’estensione analogica del potere del giudice di ri-
durre la penale eccessiva e così pure dell’intervento nel contenuto del contratto appare il 
tema della possibile applicazione delle regole previste per la penale anche alle clausole 
indennitarie, sorte negli ordinamenti di common law (c.d. indemnity clauses) e ormai 
frequentemente inserite nei contratti di acquisizione di partecipazioni sociali anche in 
Italia 112. A tale scopo occorre verificare (i) se, sul piano tipologico, tali clausole possano 
essere ricondotte alla penale o se, invece, costituiscano una fattispecie autonoma e di-
stinta, caratterizzata da una propria funzione economico-giuridica; (ii) se esse possano 
 
 

109 ROPPO, Contralto di diritto comune, contratto del consumatore, contratto con asimmetria di potere 
contrattuale: genesi e sviluppi di un nuovo paradigma, in Riv. dir, priv., 2001, 697 ss. ed ora in ID., Il con-
tralto del duemila, 4a ed., Torino, 2020, 23 ss. 

110 Mette in rilievo il dato della diversità strutturale del controllo del giudice nei contratti tra imprese 
AMADIO, Nullità anomale e conformazione del contratto (note minime in tema di «abuso dell’autonomia 
contrattuale»), in Riv. dir. priv., 2005, 285, ss., in part. 301 ss.; cfr. anche MACARIO, Rischio contrattuale e 
rapporti di durata nel nuovo diritto dei contratti: dalla presupposizione all’obbligo di rinegoziare, in Riv. 
dir. civ., 2002, I, 63 ss., segnatamente 67 ss. (saggio pubblicato anche nel volume Il nuovo diritto dei contratti, 
cit., 205 ss. e negli Scritti in onore di Schlesinger, Milano, 2004, t. II, 1447 ss.). 

111 ZOPPINI, La pena contrattuale, cit., 286. 
112 DE NOVA, Validità ed effetti in diritto italiano di alcune clausole del commercio internazionale: mer-

ger clause, sole remedy clause, no waiver clause, in Dir. comm. int., 2022, 239. 
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essere soggette al potere di riduzione a equità del giudice ai sensi dell’art. 1384 c.c. e, 
infine, (iii) se, nell’ipotesi in cui le parti abbiamo previsto un importo irrisorio nella clau-
sola indennitaria, possa trovare applicazione la previsione di cui all’art. 1229 c.c. sulla 
nullità dei patti di esonero da responsabilità. 

Le clausole indennitarie sono tendenzialmente strutturate secondo due distinte mo-
dalità. In un caso, esse costituiscono un contratto autonomo che accede all’obbligazione 
principale, mediante il quale è realizzata una forma di tutela convenzionale dell’interesse 
del venditore, consistente nella previsione anticipata della prestazione cui quest’ultimo 
sarà tenuto in caso di violazione delle c.d. representations and warranties, ossia delle 
garanzie patrimoniali, finanziarie e reddituali da esso concesse. Nell’altro caso, invece, 
le indemnities si configurano come clausole di assunzione del rischio con cui le parti 
pongono in capo al venditore l’obbligo di tenere indenne il compratore da determinati 
eventi negativi per la società target, quali le sopravvenienze passive derivanti da sanzioni 
amministrative o dalla violazione di norme fiscali e contributive 113.  

Così configurati, tali accordi possono presentare taluni tratti di affinità rispetto alla 
clausola penale. Segnatamente, i patti di indennizzo sono volti a stabilire preliminar-
mente quali rimedi possa azionare il compratore in caso di violazione delle representa-
tions and warranties ovvero ad allocare tra le parti il rischio di passività sopravvenute. 
In sostanza, la loro funzione, come per la penale, è quella di determinare anticipatamente 
l’ammontare del ristoro del soggetto garantito. 

Tuttavia, di là da tali elementi comuni, le indemnities, diversamente dalla penale, 
rappresentano più correttamente clausole di assunzione del rischio 114. Ciò in quanto 
l’utilità dell’indennizzo risiede nell’eliminazione di uno specifico pregiudizio subìto dal 
compratore qualora si verifichi l’evento oggetto dell’obbligazione, attraverso il trasferi-
mento del rischio dell’operazione dal compratore al venditore. L’indennità è dovuta in-
dipendentemente dall’esistenza di un inadempimento imputabile al venditore, essendo 
sufficiente che si realizzi l’evento garantito. Gli è che la clausola indennitaria non pre-
suppone l’inadempimento di un’obbligazione preesistente da sanzionare, ma rappresenta 
un obbligo posto a carico del venditore a prescindere dal suo comportamento 115. 

Posto allora che la clausola indennitaria presenta natura distinta ma anche similitudini 
rispetto alla penale, si pone il problema di verificare se sia possibile decodificare le re-
gole codicistiche sulla penale alla stregua di principi generali applicabili anche a ulteriori 
fattispecie. Ciò principalmente, sul piano pratico, con riferimento a un intervento da parte 
del giudice – o dell’arbitro, considerato che i contratti contenenti clausole indennitarie 
includono spesso una clausola compromissoria – nei termini indicati dall’art. 1384 c.c.  
 
 

113 DE NOVA, Il Sale and Purchase Agreement, Torino, 2017, 181-184. 
114 DE NOVA, voce Clausola penale, cit., 378; DE NOVA, Il Sale and Purchase Agreement, cit., 186; 

PANZARINI, Cessione di pacchetti azionari: il contenuto delle clausole di garanzia, in I contratti del com-
mercio, dell’industria e del mercato finanziario, diretto da Galgano, I, Torino, 1995, 339, nt. 180; SPERANZIN, 
Vendita della partecipazione di “controllo” e garanzie contrattuali, Milano, 2006, 486; D’ALESSANDRO, 
Compravendita di partecipazioni sociali e tutela dell’acquirente, Milano, 2003, 211 ss.; OLG Köln, 23 giu-
gno 1995, in WM, 1995, 1595. 

115 Lo scopo della clausola è, in definitiva, quello di compensare l’esborso economico derivante dall’inot-
temperanza a garanzie contrattuali, anche laddove questa non sia a lui imputabile. Si v. D’ALESSANDRO, 
Compravendita di partecipazioni sociali e tutela dell’acquirente, cit., 212. 
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In particolare, al fine di evitare che l’indennizzo si trasformi in un vantaggio spro-
porzionato per il beneficiario, è opportuno chiarire se possa ammettersi, di tal guisa, 
un’equa riduzione dell’indennizzo qualora esso appaia manifestamente eccessivo avuto 
riguardo all’interesse del creditore alla corrispondenza tra la situazione garantita e quella 
effettivamente riscontrata. 

Al riguardo si è già sostenuto che l’art. 1384 c.c. esprime un principio generale che 
consente al giudice di operare un controllo ex post in merito alla proporzionalità della 
reazione, applicabile dunque anche a istituti strutturalmente differenti dalla penale, ma 
che assolvono a una funzione non dissimile 116. Tali considerazioni acquisiscono rile-
vanza anche rispetto alla clausola indennitaria, poiché, analogamente alla clausola pe-
nale, essa ha la funzione di determinare in via anticipata il ristoro del bene della vita 
garantito 117. 

Del resto, se, come evidenziato (par. 8), l’art. 1384 c.c. prevede la riduzione a equità 
per tutelare il debitore inadempiente da una penale eccessiva, non vi sono ragioni per 
escludere una simile tutela in capo al venditore, il quale, nell’ambito delle clausole in-
dennitarie, non è neppure responsabile di un inadempimento. Ne consegue che, in un’ot-
tica di equilibrio contrattuale, pare plausibile ammettere un intervento correttivo del giu-
dice o dell’arbitro per ridurre l’indennizzo qualora esso risulti manifestamente spropor-
zionato rispetto al pregiudizio effettivamente subito dal compratore 118. 

Più incerta, invece, è l’applicabilità dell’art. 1229, comma 1, c.c. nel caso in cui le 
parti abbiamo previsto un indennizzo irrisorio 119. Il fondamento della norma, che vieta 
patti preventivi di irresponsabilità, risiede nella tutela del credito e dell’equilibrio del 
rapporto obbligatorio, in quanto l’irresponsabilità totale, facendo venir meno la remora 
alla produzione di danni futuri, costituita dal timore della funzione riparatoria, fini-
rebbe con l’incentivare l’inadempimento. Gli è che, limitando l’irresponsabilità, l’art. 
1229 c.c. assicura al creditore un minimo di impegno diligente del debitore, il quale 
non può mai spingersi a eludere deliberatamente il vincolo e ad abbandonarsi a grave 
trascuratezza 120. 

Alla luce di tanto, pare complesso sostenere che l’art. 1229 c.c. possa trovare appli-
cazione anche per l’indennizzo irrisorio, stante la natura delle indemnities di clausole di 
assunzione del rischio, la cui funzione prescinde dalla sussistenza di un inadempimento 
 
 

116 V. par. 9. Amplius ZOPPINI, La pena contrattuale, 277 ss.; con riferimento al § 343 del BGB, corri-
spondente all’art. 1384 c.c., v. P. GOTTWALD, Vor § 313 e § 343, in Münchener Kommentar zum Bürgerlichen 
Gesetzbuch, II, Schuldrecht Allgemeiner Teil, Monaco, 2003, rispettivamente Rdn. 1 ss., 1788 ss., e Rdn. 27, 
2201; OLG Köln, cit. 

117 PANZARINI, Cessione di pacchetti azionari: il contenuto delle clausole di garanzia, cit., 140, nota 180; 
SPERANZIN, Vendita della partecipazione di “controllo” e garanzie contrattuali, cit., 311 ss.; TINA, Il con-
tratto di acquisizione di partecipazioni societarie, Milano, 2007, 484 ss. 

118 SPERANZIN, Vendita della partecipazione di “controllo” e garanzie contrattuali, cit., 313; TINA, Il 
contratto di acquisizione di partecipazioni societarie, cit., 486 e 487. 

119 Si è detto, invece, che la penale irrisoria può essere considerata come una limitazione della responsa-
bilità e dunque nulla ai sensi dell’art. 1229 c.c. (v. par. 5). 

120 CECCHERINI, Responsabilità per fatto degli ausiliari. Clausole di esonero della responsabilità, artt. 
1228-1229, in Codice Civile, Commentario, fondato da Schlesinger e diretto da Busnelli, Milano, 2016, 184; 
BIANCA, Dell’inadempimento delle obbligazioni, in Comm. cod. civ., a cura di Scialoja e Branca, 2a ed., 
Bologna-Roma, 1979, 175.  
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imputabile al venditore e che dunque mal si presta a una qualificazione e ad una valuta-
zione in termini di dolo o colpa grave ai sensi dell’art. 1229 c.c. 121.  

14. La caparra penitenziale. 

La caparra penitenziale costituisce la somma che è stata versata quale corrispettivo 
del diritto di recesso previsto dal contratto 122; la disciplina di cui all’art. 1386 c.c. non 
si applica pertanto quando la prestazione sia stata solo promessa.  

Della norma si è denunciata la scarsa coerenza sistematica 123: in essa non si ha ri-
guardo alla patologia del rapporto – così com’è per la clausola penale e per la caparra 
confirmatoria – quanto trova disciplina un profilo del recesso previsto a favore di una o 
di entrambe le parti. 

Questo significa, in primo luogo, che trova applicazione il principio generale conte-
nuto nell’art. 1373, comma 1, c.c. in ordine al quale il recesso può esercitarsi solo se il 
contratto non ha avuto principio di esecuzione 124. 

In secondo luogo, nel caso in cui il recesso sia stato pattuito a favore di entrambe le 
parti e a recedere sia la parte che non ha versato la caparra, il recesso ha effetto solo dal 
momento in cui questa versi il doppio della caparra ricevuta, in ossequio alla norma che 
– salvo diversa volontà delle parti – fa decorrere gli effetti del recesso dal momento 
dell’adempimento della prestazione promessa (art. 1373, comma 3, c.c.). 

Una volta che il recesso non è più possibile, la caparra – in mancanza di diverso 
accordo – dev’essere imputata alla prestazione principale, soluzione che può argomen-
tarsi dalla previsione dettata in tema di caparra confirmatoria e, più in generale, da un 
principio di economia dei mezzi giuridici posti in essere dalle parti 125. 

 
 

 
 

121 SPERANZIN, Vendita della partecipazione di “controllo” e garanzie contrattuali, cit., 315 e 316; TINA, 
Il contratto di acquisizione di partecipazioni societarie, cit., 502 e 503; DE NOVA, Validità ed effetti in diritto 
italiano di alcune clausole del commercio internazionale: merger clause, sole remedy clause, no waiver 
clause, cit., 239. 

122 In dottrina per una definizione dell’istituto MARINI, Caparra, cit., 4; BIANCA, Il contratto, cit., 706 ss. 
123 Critica che può leggersi in DE NOVA, Le clausole penali e la caparra confirmatoria, cit., 644. 
124 DE NOVA, Le clausole penali e la caparra confirmatoria, cit., 644; Cass., 11 ottobre 1978, n. 4545; 

Cass., 15 dicembre 1984, n. 6482. 
125 Un fondamento su cui per più ampie argomentazioni M. TRIMARCHI, Caparra, cit., 202; BIANCA, Il 

contratto, cit., 707; nel senso, invece, che debba essere in ogni caso restituita si esprime MIRABELLI, Dei 
contratti in generale, cit., 347. 
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