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1.3. La buona fede e la valutazione della vessatorietà.  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

BUONA FEDE  
E 

ART. 33 del CODICE DEL CONSUMO 

“Nel contratto concluso tra il consumatore ed il professionista si considerano vessatorie le clau-
sole che, malgrado la buona fede, determinano a carico del consumatore un significativo squili-
brio dei diritti e degli obblighi derivanti dal contratto”. 

“malgrado la buona fede”. 
La giurisprudenza. 

1. ORIENTAMENTO 
MINORITARIO 

L’espressione “malgrado la buona 
fede” è intesa come buona fede 
soggettiva del professionista, nel 
senso che la declaratoria di abusività 
può essere effettuata anche in pre-
senza di buona fede soggettiva del 
professionista. 

2. ORIENTAMENTO 
MAGGIORITARIO 

L’espressione “malgrado la buona fede” è intesa 
come buona fede oggettiva. “Il duplice riferimento 
alla buona fede ed al significativo squilibrio va inteso 
come una endiadi rafforzativa poiché significativo 
squilibrio non è altro che una figura sintomatica della 
contrarietà al principio di buona fede” (Cons. St., Ad. 
Gen., 20 dicembre 2004, n. 11602). 

VALUTAZIONE DELLA VESSATORIETÀ 

L’art. 33 del codice del consumo considera vessatorie le clausole contenute in un contratto concluso 
tra consumatore e professionista che, seppur non contrarie a buona fede poiché motivate da ap-
prezzabili interessi del professionista, determinano, in capo al consumatore, un significativo squili-
brio dei diritti e degli obblighi derivanti dal contratto. 

a) GRIGIA: l’art. 33 co. 2 del codice del consumo contiene un elenco di venti clausole che si 
presumono vessatorie, salva prova contraria e fatte salve talune specifiche deroghe dettate con 
riferimento ai servizi finanziari e specificate nei commi 3-6-. 
La presenza della lista grigia agevola il compito del giudice che, ove accerti che la clausola con-
testata è riconducibile ad una tipologia presente nella suddetta lista ne dichiara direttamente la 
nullità, senza soffermarsi né sul significativo squilibrio né sulla contrarietà alla buona fede. 

LISTA 

b) NERA: è un secondo elenco di clausole da considerare “in ogni caso abusive”, anche 
se oggetto di trattativa individuale. Sono le clausole indicate nell’art. 36 comma 2 del codice 
del consumo: per tali clausole vige una presunzione assoluta di vessatorietà, che ne com-

porta la dichiarazione di nullità. 



CAPITOLO II  I CONTRATTI 
 

329 

9.1. La transazione. 
 

 

 

 

 

 
 
 
 
 
 
 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

TRANSAZIONE 

il contratto col quale le parti, 
facendosi reciproche con-
cessioni, pongono fine a una 
lite già incominciata o pre-
vengono una lite che può 
sorgere. 

a) PURA b) MISTA 

con le reciproche concessioni si 
possono creare, modificare o 
estinguere anche rapporti diversi 
da quello che ha formato oggetto 
della pretesa e della contestazione 
tra le parti. 

È un contratto di scambio, a titolo oneroso che ha come funzione quella di risolvere o pre-
venire una lite a fronte di reciproche concessioni.  
Elementi strutturali: 

a. A. La res litigiosa: deve essere dubbia, poiché l’incertezza rappresenta l’elemento qualifi-
cante la transazione. Vari gli orientamenti: 

• L’incertezza deve essere oggettiva, ossia relativa ad un’incertezza delle parti sulla situa-
zione giuridica; 

• L’incertezza viene riferita ad una opinione incerta su una situazione giuridica futura; 

• L’incertezza può essere di fatto quando riguarda l’incerta realizzazione di un diritto e 
può riguardare una questione interpretativa di diritto qualora ci sia in giurisprudenza un 
contrasto (Cass. 10 giugno 2005 n. 12320). 

 
b. B. Le reciproche concessioni 

I soggetti: per transigere le parti devono avere la capacità di disporre dei diritti che formano 
oggetto della lite; la transazione è nulla se tali diritti per loro natura o per espressa disposizione 

di legge sono sottratti alla disponibilità delle parti. (art. 1966 c.c.). 
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TRANSAZIONE NOVATIVA: 
con la quale si sostituisce integralmente il precedente rapporto con un nuovo regolamento di interessi. La 
transazione novativa estingue il precedente rapporto giuridico per novazione. Vivace dibattito in dottrina 
e giurisprudenza: 

La transazione novativa 
rappresenta un contratto 
scaturente dalla combina-
zione fra funzione transat-
tiva e funzione novativa. 
Tale tipo di transazione è 

rinvenibile solo con la pre-
senza sia dell’animus novi 
che della animus novandi. 

TEORIA DELLA 

COMBINAZIONE 
ELEMENTO SOGGETTIVO + 

ELEMENTO OGGETTIVO 

L’attenzione è stata recentemente 
concentrata sulla necessità di valutare 
l’aliquid novi; dal contratto di transa-
zione deve emergere una manifesta-
zione inequivocabile di voler estin-

guere il precedente rapporto per dar 
vita ad uno nuovo e diverso. 

TEORIA CHE DISTINGUE LA 

TRANSAZIONE DALLA FUNZIONE 

NOVATIVA 

Tale orientamento distingue 
l’istituto obbligatorio della 

novazione con il particolare 
fenomeno estintivo-

costitutivo di tale tipo di 
transazione. 

➢ La transazione novativa, ovvero quella che ha per oggetto il titolo e non la sua esecuzione, se 
interviene su un titolo nullo è annullabile, ma il vizio del negozio, agli effetti dell’art. 1972, se-
condo comma, cod. civ., può essere fatto valere soltanto dalla parte che abbia ignorato la causa 
di nullità (Cass. 10 luglio 2014, n. 15841). 

➢ In materia di appalto d’opera, la transazione intervenuta tra le parti, ed avente ad og-
getto una riduzione del prezzo a fronte delle contestazioni del committente, ha carattere 
novativo solo ove si fondi sull’effettivo riscontro dei denunciati vizi, difetti o ritardi nell’esecu-
zione del lavoro appaltato, la cui sussistenza induce a ritenere che l’appaltatore, accettando il 
ridotto corrispettivo, abbia implicitamente riconosciuto il minor valore delle opere realizzate 
rispetto a quanto originariamente pattuito, mentre ha carattere non novativo ove l’accordo sia 
stato concluso al solo fine di evitare la lite ed affrettare il pagamento (Cass. 27 marzo 2014, n. 
7208). 

➢ Ove intervenga una transazione tra le parti, senza previsione di risoluzione dell’accordo in caso 
d’inadempimento, onde verificare la natura novativa o meno dell’accordo, è necessario ricostruire 
la volontà presumibile o effettiva delle parti che dovrà essere individuata in base alle vicende pree-
sistenti e coeve alla conclusione dell’accordo ed alle modalità di esecuzione e svolgimento del rap-
porto (Cass. 27 marzo 2014, n. 7208). 
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Una dimensione og-
gettiva: 
che racchiude tutte le 
ipotesi di mancata o 
inesatta esecuzione della 
prestazione dovuta dal 
debitore.

Una dimensione cro-
nologica: 
che definisce l’inadempi-
mento come inesattezza 
temporale della presta-
zione.

Una dimensione soggettiva: 
che fotografa l’inadempimento 
imputabile.

a) 
L’impossibilità della 

prestazione: 

rappresenta una delle due cause 
di estinzione dell’obbligazione a 

carattere non satisfattorio;

b) 

La causa non imputabile: 

 si identifica con l’elemento subiettivo dell’assenza di 
colpa del debitore riguardo alla determinazione 
dell’evento che ha reso impossibile la prestazione, 
elemento che deve concorrere con quello obiettivo 
dell’impossibilità stessa di eseguire la prestazione, al fine 
di realizzare l’esimente che libera il debitore e lo esonera 

da responsabilità (Cass. 16 febbraio 2006 n. 3440).

La responsabilità da inadempimento è esclusa dalla compresenza 

di due elementi:

L’art. 1218 c.c. stabilisce che “il debitore che non esegue esattamente la prestazione dovuta è tenuto al 
risarcimento del danno, se non prova che l’inadempimento o il ritardo è stato determinato da impossibilità 
della prestazione per causa a lui non imputabile”: l’inadempimento è imputabile quando dipende da colpa, 
da intendersi quale mancanza di diligenza, e quando sia evitabile dal debitore; in tali casi l’inadempimento 
comporta la responsabilità del debitore e il risarcimento del danno.  
L’inadempimento, a contrario, risulta non imputabile in assenza di colpa o di evitabilità della condotta. 

L’INADEMPIMENTO 

RICOMPRENDE


