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La garanzia fideiussoria dovuta dal costruttore e la tutela giurisdizionale riconosciuta per il 

suo mancato rilascio o la sua mancata consegna: un’ipotesi di nullità di protezione 
 
 

L’articolo, muovendo dalla ratio e dai caratteri peculiari della fideiussione dovuta dal 
costruttore, analizza i profili della tutela giurisdizionale accordata al solo acquirente nel caso 
di mancato rilascio e consegna della garanzia fideiussoria, nell’ambito di una ricostruzione 
della fattispecie in termini di nullità di protezione. 
La riflessione si concentra sull’utilità dello strumento della nullità relativa nella fattispecie 
esaminata,fino a giungere all’individuazione di rimedi alternativi più opportuni, per poi 
affrontare il problema dell’azionabilità della nullità relativa successivamente all’acquisto della 
proprietà dell’immobile ultimato. 
 
The article, starting from the rationale and the peculiar characteristics of the surety bond 
owed by the builder, analyses the profiles of the jurisdictional protection granted to the 
purchaser alone in the case of failure to issue and deliver the surety bond, in the context of a 
reconstruction of the case in terms of a nullity of protection. 
The discussion focuses on the usefulness of the instrument of relative nullity in the case under 
consideration, leading to the identification of more appropriate alternative remedies, and 
then addresses the issue of the actionability of relative nullity subsequent to the acquisition 
of ownership of the completed property. 
 
 
Sommario: 1. La fideiussione dovuta dal costruttore. 2. La fattispecie della nullità di 
protezione: dalla natura giuridica all’interesse tutelato. 3. L’azione di nullità per il mancato 
rilascio e la mancata consegna della garanzia fideiussoria da parte del costruttore. 4. Il 
problema dell’azionabilità della nullità relativa successivamente all’acquisto della proprietà 
dell’immobile ultimato. 
 
 
1. La fideiussione dovuta dal costruttore 
Nella prassi, frequentemente, si ricorre alla vendita di unità immobiliari prima della loro stessa 
costruzione o ultimazione, con il pagamento immediato di un acconto sul prezzo: tale 
meccanismo rappresenta uno strumento di finanziamento delle imprese costruttrici, in 
aggiunta al ricorso all'indebitamento bancario. La parte residua di prezzo viene poi pagata in 
più rate scadenzate secondo lo stato di avanzamento lavori, ed infine il saldo al momento della 
consegna dell’immobile (o della stipula del contratto definitivo)1.  
Una simile operazione economica può essere realizzata ricorrendo indifferentemente a più 
figure che si prestano al medesimo risultato. Lo strumento più comunemente impiegato è 
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 C.M. D’ARRIGO, La tutela contrattuale degli acquirenti di immobili da costruire, in Riv.  not., 2006, I, p. 911 ss. 
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quello del contratto preliminare, ma effetti analoghi si possono realizzare anche mediante la 
vendita obbligatoria, il leasing immobiliare, ecc. Ciò che conta è che l’effetto traslativo 
dell’immobile sia differito rispetto al momento del pagamento dell’acconto. Infatti, è proprio 
nella scissione temporale fra la corresponsione dell’acconto ed il momento della definitiva 
traslazione della proprietà dell’immobile in capo all’acquirente che si concretizza l’operazione 
di finanziamento in favore del costruttore e, al tempo stesso, il rischio per l’acquirente di 
vedere non realizzato l’immobile acquistato, con conseguente perdita dell’acconto 
corrisposto. 
In numerosi casi, infatti, il livello di indebitamento delle imprese di costruzione diviene 
insostenibile, trascinando nella situazione di crisi o, spesso, nella massa dei creditori 
chirografari, anche gli acquirenti di immobili. È evidente, quindi, come in tale contesto il 
pregiudizio dell'interesse dell'acquirente, che consegue alla situazione di indebitamento delle 
imprese di costruzione, vada anche a confliggere con l'interesse, costituzionalmente garantito 
(art. 47 comma 2 Cost.), all'accesso del risparmio popolare alla proprietà dell'abitazione2.  
A tutela dell’acquirente di immobili da costruire, quale parte debole del rapporto contrattuale, 
è intervenuto il decreto legislativo n. 122 del 20 giugno 20053, che ha colmato una lacuna assai 
grave del nostro ordinamento: sin dagli anni Settanta, infatti, si era avvertita l’esigenza di 
tutela, ma non si era mai approdati ad una soluzione legislativa4.  
Tra gli strumenti di tutela previsti dal suddetto decreto, l’art. 2 prevede l’obbligo del 
costruttore di consegnare all’acquirente una fideiussione nel caso in cui venga stipulato un 
contratto che non produca il trasferimento immediato della proprietà odi altro diritto reale di 
godimento su di un immobile da costruire5. Il contenuto della fideiussione è in parte previsto 

                                                        
2 In proposito, correttamente osserva F. DI MARZIO, Crisi di impresa e contratto. Note sulla tutela dell’acquirente dell’immobile 
da costruire, in Dir. fall., 2006, p. 33, che le nuove regole, costituendo attuazione di un precetto costituzionale, devono essere 
interpretate e applicate “sulla base della scelta assiologica espressa nella Carta costituzionale”, secondo l’indirizzo 
metodologico elaborato dalla dottrina più sensibile alla rilettura costituzionale del diritto civile. Cfr. anche N. LIPARI, Diritto e 
valori sociali. Legalità condivisa e dignità della persona, Roma, 2004, p. 47 ss. 
3 Il d.lg. n. 122/2005 è stata oggetto di una prima modifica ad opera del d.l. 28 marzo 2014, n. 47, convertito, con 
modificazioni, con la l. 23 maggio 2014, n. 80. Successivamente, con il Codice della crisi d’impresa e dell’insolvenza (D.lg. 12 
gennaio 2019, n. 14) sono state ulteriormente rafforzate le garanzie previste dal D.lg. 122/2005 in favore degli acquirenti di 
un immobile da costruire. 
4 Gli unici interventi di favore in materia sono stati l’introduzione della possibilità di trascrivere il contratto preliminare, ex 
art. 2645 bis cc. (che non realizza però alcuna tutela in relazione al fallimento del promettente venditore), ed il riconoscimento 
a favore del promissario acquirente, ex art. 2775 bis cc., di un privilegio speciale sull’immobile oggetto del preliminare, in 
caso di mancata esecuzione del preliminare trascritto. 
5 Cfr. in generale A. LUMINOSO, La tutela degli acquirenti di immobili da costruire (D. Lgs. 20 giugno 2005, n. 122). Appendice 
La compravendita, 4 a ed., Torino, 2005, p. 20 ss.; G. PETRELLI, Gli acquisti degli immobili da costruire, Milano, 2005, p. 101 ss.; 
ID, Tutela di acquirente di immobile da costruire: le novità del D. Lgs. n. 14/2019, in Notariato, 2019, III, p. 355 ss.; ID, Il 
contenuto minimo dei contratti aventi ad oggetto immobili da costruire, in Riv. dir. civ., 2006, II, p. 287 ss.; L. LUPI, La garanzia 
fideiussoria alla luce del decreto legislativo 20 giugno 2005 n. 122, in Vita notar., 2006, III, p. 1619 ss.; F. D’AMBROSIO, 
Fideiussione e vincoli di contenuto negli immobili da costruire, in Contratti, 2006, VI, p. 605 ss.; ID, Tutela degli acquirenti di 
immobili da costruire e fallimento, in Nuova giur. comm., 2006, II, p. 171 ss.; G. VETTORI, La tutela dell’acquirente di immobili 
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dall’art. 3 del suddetto decreto6 e in parte dal decreto del Ministero della Giustizia del 6 giugno 
2022, n. 1257. 
La garanzia deve essere rilasciata da un’impresa autorizzata all’esercizio dell’attività bancaria 
o da un’impresa di assicurazioni autorizzata all’esercizio del ramo cauzioni.  
Essa deve essere “di importo corrispondente alle somme e al valore di ogni altro eventuale 
corrispettivo che il costruttore ha riscosso e, secondo i termini e le modalità stabilite nel 
contratto, deve ancora riscuotere dall’acquirente prima del trasferimento della proprietà o di 
altro diritto reale di godimento”8. 

                                                        
da costruire: soggetti, oggetto, atti, in Obbligazioni e contratti, 2006, p. 105 ss.; F. ALCARO, Il sistema delle garanzie nella nuova 
disciplina a tutela degli acquirenti di immobili da costruire (d.lgs. n. 122/2005), in Obbligazioni e contratti, 2006,p. 487 ss.; A. 
LUMINOSO, L’acquisto di immobili da costruire e i presupposti delle nuove tutele legali, in Rivista Giuridica Sarda, 2006, p. 191 
ss.; G. FINOCCHIARO, Le forme di tutela degli acquirenti degli immobili da costruire nelle esecuzioni individuale e concorsuale, in 
Rassegna delle locazioni e del condominio, 2006, p. 123 ss.; C. CARUSO, La fideiussione a garanzia del pagamento del prezzo di 
acquisto dell’immobile, in Rassegna delle locazioni e del condominio, 2006, p. 135 ss.; G. RIZZI, La nuova disciplina di tutela 
dell’acquirente di immobile da costruire, in Notariato, 2005, p. 433 ss.; S. TONDO, Tutela per gli acquirenti di immobili da 
costruire, in Riv. not., 2006, p. 1249 ss.; G. PALERMO, La tutela dei diritti patrimoniali degli acquirenti di immobili da costruire, 
in Giust. civ., 2008, p. 319 ss.; R. TRIOLA, Vendita di immobili da costruire e tutela dell’acquirente, dopo il d. lg. 20 giugno 2005 
n. 122, Milano, 2005; P. MAZZAMUTO, L’acquisto di immobili da costruire, Padova, 2007; S. CARDARELLI, L’acquisto di immobili da 
costruire o in corso di costruzione, Milano, 2009; E.M. SIRONI, Immobili da costruire: le nuove tutele degli acquirenti dopo il 
D.Lgs. n. 14/2019, in Notariato, 2019, p. 630 ss.    
6 L’art. 3 contiene le seguenti disposizioni:  

La fideiussione è rilasciata da una banca o da un’impresa esercente le assicurazioni; essa deve garantire, nel caso in cui il 
costruttore incorra in una situazione di crisi di cui al comma 2 o, nel caso di inadempimento all’obbligo assicurativo di cui  
all’articolo 4, la restituzione delle somme e del valore di ogni altro eventuale corrispettivo effettivamente riscossi e dei relativi 
interessi legali maturati fino al momento in cui la predetta situazione si è verificata.  
La fideiussione deve prevedere la rinuncia al beneficio della preventiva escussione del debitore principale di cui all’articolo 
1944, secondo comma, del codice civile e deve essere escutibile, verificatesi le condizioni di cui al comma 3, a richiesta scritta 
dell'acquirente, corredata da idonea documentazione comprovante l’ammontare delle somme e il valore di ogni altro 
eventuale corrispettivo che complessivamente il costruttore ha riscosso, da inviarsi al domicilio indicato dal fideiussore a 
mezzo di lettera raccomandata con avviso di ricevimento.  
Il mancato pagamento del premio o della commissione non è opponibile all’acquirente.  
Il fideiussore è tenuto a pagare l’importo dovuto entro il termine di trenta giorni dalla data di ricevimento della richiesta di cui 
al comma 4. Qualora la restituzione degli importi oggetto di fideiussione non sia eseguita entro il suddetto termine, il 
fideiussore è tenuto a rimborsare all’acquirente le spese da quest’ultimo effettivamente sostenute e strettamente necessarie 
per conseguire la detta restituzione, oltre i relativi interessi.  
L’efficacia della fideiussione cessa nel momento in cui il fideiussore riceve dal costruttore o da un altro dei contraenti copia 
dell’atto di trasferimento della proprietà o di altro diritto reale di godimento sull’immobile o dell’atto definitivo di 
assegnazione il quale contenga la menzione di cui all'articolo 4, comma 1-quater. 
7 Pubblicato nella G.U. del 24 agosto 2022. 
8 L’art. 3 del d.lgs. 122/2005 aggiunge che sono escluse dalla copertura della fideiussione “le somme per le quali è pattuito 
che debbano essere erogate da un soggetto mutuante, nonché i contributi pubblici già assistiti da autonoma garanzia”: la 
regola non interessa l’erogazione all’acquirente di un mutuo al momento del trasferimento della proprietà, con il quale pagare 
una frazione del prezzo pattuito, perché in tale caso la fideiussione si estingue, ma interessa le somme erogate e versate al 
costruttore dal mutuante prima dell’atto di trasferimento, in genere garantite dall’iscrizione di ipoteca sull’edificio in 
costruzione nell’eccezionale ipotesi disciplinata dall’art. 2825 bis c.c.   
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La fideiussione offre una tutela di tipo obbligatorio, in quanto mira essenzialmente a garantire 
all’acquirente o al promissario acquirente la restituzione delle somme versate (o di ogni altro 
eventuale corrispettivo che il costruttore ha riscosso)9. 
Essa è prevista ed è imposta solo per gli acconti che il promissario acquirente versi fino al 
momento del trasferimento definitivo. Non copre, pertanto, il risarcimento dei danni 
conseguenti all’inadempimento dell’obbligazione relativa al trasferimento della proprietà del 
bene in costruzione; gli importi eventualmente dovuti dal costruttore per effetto di una 
clausola penale; l’obbligo di corrispondere in caso di caparra confirmatoria il doppio della 
stessa; le somme da pagarsi per il ritardo nella consegna dell’immobile; i difetti della materia; 
la violazione di norme del capitolato; i vizi e la difformità dell’opera. 
Il fine perseguito dal legislatore è quello di assicurare un’equa ed adeguata tutela dei diritti 
dell’acquirente di un immobile da costruire, prevedendo, in caso di crisi del venditore-
costruttore, la sollecita restituzione di quanto versato al costruttore con l’esclusione del 
beneficio di preventiva escussione del debitore principale, evitando in tal modo le lunghe 
attese derivanti dallo svolgersi di procedimenti di carattere esecutivo e concorsuale 
dell’imprenditore10. 
La tutela trova applicazione solo nel caso in cui il contratto abbia per oggetto un immobile per 
il quale sia già stato richiesto il permesso di costruire, o sia stata presentata una pratica in 
sostituzione del permesso, e la cui costruzione versi in uno stadio tale da non consentire 
ancora il rilascio del certificato di agibilità. Il contratto, ai sensi dell’art. 6 del decreto 
122/200511, deve essere stipulato per atto pubblico o per scrittura privata autenticata a pena 
di nullità. 
In caso di modifiche al contratto (per le quali si impone sempre il requisito formale dell’atto 
pubblico o autenticato a pena di nullità), che comportino variazioni degli elementi della 
garanzia, il costruttore deve consegnare una nuova fideiussione. L’inadempimento provoca la 
nullità (relativa) della modifica contrattuale, ma non comporta la nullità (relativa) del 
contratto originario, cosicché l’acquirente può attenersi all’iniziale regolamento pattizio. 
L’art. 3 del decreto 122/2005 chiarisce che la fideiussione può essere consegnata 
all’acquirente all’atto della stipula del contratto obbligatorio ovvero in un momento 
precedente: ciò pare difficilmente armonizzabile con la prassi delle compagnie di 
assicurazione perché la garanzia andrebbe emessa a favore di un determinato beneficiario, il 
c.d. acquirente, prima della formazione di un qualunque vincolo contrattuale con il 

                                                        
9 È evidente che la fideiussione non sarà dovuta nel caso in cui non venga effettuato alcun pagamento o non sia dato alcun 
corrispettivo da parte dell’acquirente o del promissario acquirente del bene futuro, prima del trasferimento della proprietà 
del bene. 
10 Cfr. A. FERRUCCI, C. FERRENTINO e S. UTTIERI, La tutela dei diritti patrimoniali degli acquirenti di immobili da costruire ed istituti 
collegati, Milano, 2020, p. 162. V. in giurisprudenza Trib. Firenze, 25 novembre 2014, in Arch. Loc., 2015, p. 545. 
11 Modificato dal d.lgs. d.lgs. 12 gennaio 2019, n. 14. 
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costruttore12. Peraltro, la consegna successiva alla stipulazione del contratto esplica, per così 
dire, efficacia sanante. La giurisprudenza di legittimità, infatti, ha deciso che in questo caso la 
proposizione della domanda di nullità di un contratto preliminare per mancata consegna della 
fideiussione, senza che nelle more si sia manifestata l’insolvenza del promittente venditore 
ovvero che risulti altrimenti pregiudicato l’interesse del promissario acquirente alla cui tutela 
è preposta la nullità relativa, costituisce abuso del diritto e non può essere accolta13. 
I presupposti di escussione della garanzia sono due, tra loro alternativi, e sono la situazione di 
crisi14 in cui incorre il costruttore e l’inadempimento, da parte del costruttore, dell’obbligo 
assicurativo previsto dall’art. 4 del d.lgs. 122/2005, cioè dell’obbligo di fornire all’acquirente, 
in sede di atto definitivo, l’assicurazione decennale postuma, conforme al modello 
standard15.In questo caso l’escussione della garanzia presuppone l’esercizio del recesso da 
parte dell’acquirente, in quanto la consapevole stipulazione dell’atto traslativo da parte sua 
in assenza di consegna dell’assicurazione decennale costituisce rinuncia ad avvalersi della 
fideiussione16. 
In caso di mancata consegna della fideiussione, oppure di non conformità della fideiussione al 
modello standard approvato con D.M. 125/2022, l’art. 2 del d.lgs. 122/2005 commina la nullità 
del contratto. La fattispecie integra un’ipotesi di nullità di protezione: l’art. 2, infatti, recita 
testualmente che la nullità del contratto “può essere fatta valere unicamente dall’acquirente. 

                                                        
12 Cfr. A. CHIANALE, Il modello standard di fideiussione del costruttore (d.m. 125/2022), in Rivista di Diritto Bancario, Fasc. I, 
2023, p. 206. 
13 V. Cass. 18 settembre 2020, n. 19510, in Corr. Giur., 2021, p. 786 ss., con nota di L. MEZZASOMA, La nullità di protezione tra 
violazione di obblighi di legge e abuso del diritto, che osserva non trattarsi di convalida del contratto nullo, mancando una 
specifica norma di legge, come richiesto dall’art. 1423 c.c., ma di applicazione dei “principi di buona fede nell’esecuzione del 
contratto, al fine di evitare che lo strumento si presti a forme di abuso, che consentano al promittente acquirente di sciogliersi 
dal vincolo contrattuale con il pretesto del mancato rilascio della fideiussione” (nel caso viene accolta la domanda perché la 
fideiussione, consegnata dopo la stipula del contratto, era comunque di ammontare insufficiente); per converso Cass. 12 
luglio 2022, n. 21966, in Contratti, 2022, p. 629 ss., con nota di D. BALBINO, L’abuso del diritto nella disciplina a tutela degli 
acquirenti di immobili da costruire, giudica che è proponibile l’azione di nullità se prima della consegna tardiva della 
fideiussione si è verificata una situazione di crisi prevista dalla legge (nel caso concreto, dove l’immobile non era stato 
ultimato, la concessione da parte del costruttore di ipoteca volontaria sull’immobile promesso e il pignoramento subito su 
altri immobili non rientrano tra le situazioni di crisi e sul punto dovrà giudicare la corte di rinvio). Entrambe le regole sono 
proposte da S. PAGLIANTINI, I tratti diafani della nullità contrattuale in Cassazione: a proposito della rinunzia preventiva al 
gravame e di nullità parziale ope iudicis, in Contratti, 2012, p. 848 s.    
14 La situazione di crisi si verifica, secondo la legge, in una delle seguenti ipotesi: trascrizione di un pignoramento relativo 
all’immobile oggetto del contratto; pubblicazione della sentenza dichiarativa del fallimento o del provvedimento di 
liquidazione coatta amministrativa relativi al costruttore; presentazione della domanda di ammissione alla procedura di 
concordato preventivo del costruttore; pubblicazione della sentenza che dichiara lo stato di insolvenza o, se anteriore, del 
decreto che dispone la liquidazione coatta amministrativa o l’amministrazione straordinaria del costruttore. 
15 Approvato con d.m. 20 luglio 2022, n. 154, in G.U. del 21 ottobre 2022, n. 247. 
16 Cfr. A. CHIANALE, cit., p. 208, il quale aggiunge che ciònon equivale alla rinuncia a ricevere la fideiussione, posto che i diritti 
attribuiti dal d.lgs. 122/2005 all’acquirente non possono essere oggetto di rinuncia e che ogni clausola contraria è nulla e deve 
intendersi come non apposta (art. 5, comma 1 bis): v. R. CALANDRINO, L’irrinunciabilità delle tutele dell’acquirente di immobili 
da costruire, la garanzia fideiussoria e la polizza assicurativa, in Nuove leggi civ. comm., 2015, p. 66 ss.   
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2. La fattispecie della nullità di protezione: dalla natura giuridica all’interesse tutelato 
Con il termine “nullità di protezione” si intende fare riferimento ad alcune fattispecie 
normative, spesso dettate da sollecitazioni comunitarie, che stabiliscono determinate nullità 
allo scopo di proteggere un singolo contraente (solitamente consumatore oppure cliente)17. 
Si afferma anche che questa categoria ricorre nelle ipotesi in cui la nullità viene comminata 
per l’inosservanza di norme poste a tutela del contraente che versi secondo la legge in 
condizione di debolezza nei confronti della controparte contrattuale18.Dunque, la nullità di 
protezione ha lo scopo di tutelare l’interesse di un determinato soggetto che ha nel contratto 
il ruolo di contraente debole. L’avere circoscritto la tutela dell’interesse, con lo strumento 
della nullità negoziale, a vantaggio di una sola parte ha spesso determinato anche un 
restringimento della usuale disciplina codicistica prevista per le nullità negoziali: anziché 
ammettere l’impugnabilità generalizzata dell’atto nullo, il legislatore ha previsto 
un’impugnabilità limitata, riservata soltanto ai soggetti portatori degli interessi salvaguardati 
dalla norma. Ciò significa che l’altro contraente (vale a dire colui che appartiene alla categoria 
di soggetti non protetti dalla norma stessa) non può far valere la nullità con una propria azione 
in giudizio. Si comprende come questa caratteristica della c.d. nullità di protezione abbia 
indotto la dottrina a porsi tutta una serie di domande: si tratta di vera nullità? In caso 
affermativo, deve parlarsi di nullità eccezionale, che deroga fortemente alle norme 
codicistiche sulla nullità e che, come tale, respinge l’utilizzabilità dell’interpretazione per 
analogia, oppure la reiterazione di leggi in materia deve far pensare non a norme eccezionali, 
bensì a norme espressione di un principio generale diverso e distinto rispetto alla disciplina 
codicistica? Di fronte a queste domande la dottrina si è dovuta interrogare anche sul problema 
se i principi finora recepiti sul piano dogmatico in materia di nullità dovessero essere essi stessi 
rivisti, talvolta affermando, di fronte al forte impatto della normativa comunitaria, che le 
norme del codice in materia non potevano continuare ad essere interpretate desumendo da 
esse una serie di principi immodificabili. In precedenza, il paradigma codicistico veniva 
ritenuto unico strumento di confronto per incasellare le nuove nullità che la legislazione 
specialistica andava esprimendo. L’invalidità, afferma un autorevole studioso19, mentre in 
precedenza era riscontrata e rapportata all’unicità normativa, che faceva da unico parametro 
di riferimento, ora è mutata in tanti schemi astratti cui bisogna rapportare i singoli negozi: non 
si ha una nullità sola, da riscontrare in concreto analizzando la fattispecie, ma si hanno tante 
distinte tipologie di nullità. Ciò deriva dal fatto che la nullità è raccordata all’interesse 
negoziato e ritagliata in sintonia con questo: tante figure distinte di nullità quanti sono i tipi di 

                                                        
17 In tal senso A. DI MAJO, Le nullità nuove, in Trattato di diritto privatodiretto da M. BESSONE, vol. XIII, Tomo VII, Il contratto in 
generale, Torino, 2002, p. 129. 
18 G. BONFIGLIO, La rilevabilità d’ufficio della nullità di protezione, in Riv. dir. priv., 2004, p. 868. 
19 Così N. LIPARI, Il ruolo del notaio nella nuova realtà delle nullità contrattuali, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 2002, p. 361 ss. 
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interesse da salvaguardare. Occorre sottolineare, afferma nella sostanza questa dottrina, che 
si tratta di nullità collegate al tipo di interesse tutelato, anche di carattere personale, e talvolta 
derivanti anche da circostanze ultronee rispetto all’atto posto in essere. 
In questo quadro si tiene conto non soltanto del contratto, ma anche del comportamento che 
ruota intorno al contratto. L’invalidità, cioè, può incidere anche su vizi di ordine 
comportamentale anteriori o successivi all’atto, incidendo talvolta più sugli effetti dell’atto 
che sulla sua struttura. 
Caratteristica essenziale della nullità di protezione è certamente quella di attribuire la 
legittimazione a farla valere in giudizio esclusivamente ad una sola parte contraente: si parla 
in tal caso di nullità relativa, contrapposta alla nullità assoluta disciplinata dal codice civile. 
Questa caratteristica della nullità relativa in un primo tempo ha posto in crisi la dottrina, che 
vedeva nella nullità relativa20il superamento di uno dei cardini della disciplina codicistica sulla 
nullità: l’interesse pubblico generale afferente alla nullità assoluta contrapposto all’interesse 
particolare di un determinato soggetto o di una determinata categoria afferente alla nullità 
relativa; la legittimazione a proporre l’azione di nullità riconosciuta a chiunque ne avesse 
interesse, anziché una legittimazione riservata soltanto a determinati soggetti. Alcuni Autori 
o si sono limitati a valutare la nullità relativa alla stessa stregua dell’annullabilità21 oppure 
hanno posto in discussione l’impianto stesso della disciplina codicistica, giudicato ormai come 
sistema da rivedere o addirittura da valutare come disciplina residuale nell’ambito della 
legislazione che andava sovrapponendosi su impulso della normativa comunitaria. E la 
dottrina ha continuato nei suoi approfondimenti talvolta parlando di nullità eccezionale, cioè 
di nullità costituente eccezione alla regola codicistica sulla nullità assoluta, talaltra affermando 
che non di nullità eccezionale doveva parlarsi, bensì di nullità speciale, cioè di una tipologia 
distinta dalla nullità codicistica ma essa stessa costituente sistema, e come tale suscettibile di 
applicazione analogica22. Trattasi di una materia ancora ben lontana da una sistemazione 

                                                        
20 Soprattutto nella nullità relativa definita tale dalla giurisprudenza, quando ancora il legislatore non si era avventurato a 
disciplinarla ampiamente su impulso del diritto comunitario: si pensi alla nullità relativa qualificata come tale in materia di 
beni culturali, quando peraltro il testo legislativo esistente parlava e parla tuttora di nullità semplicemente, non di nullità 
relativa: cfr. Cass. 17 giugno 1967, n. 1429, in Foro it., 1967, I, 2381, la quale afferma che soltanto allo Stato, e non anche ai 
privati, spetta la facoltà di far valere la nullità di pieno diritto ex art. 61 legge 1089 del 1939; Cass. Sez. Un. 15 maggio 1971, 
n. 1440, in Foro it., 1971, I, 2829, la quale afferma che l’acquirente del bene vincolato non perde la titolarità del diritto di 
proprietà acquistato con la convenzione nulla; Cass. 14 febbraio 1975, n. 590, in Foro it., 1975, I, 1107, la quale nell’affermare 
che si tratta di nullità relativa, precisa che per impedirla occorra la “previa denuncia”; Cass., Sez. Un., 24 novembre 1989, n. 
5070; Cass. 12 giugno 1990, n. 5688; Cass. 26 aprile 1991, n. 4559; Cass. 12 ottobre 1998, n. 10083, in Foro it., 1999, I, 126. 
21 In tal senso G. BONFIGLIO, cit., pp. 861 e ss.; G. D’AMICO, Nullità virtuale - Nullità di protezione (Variazioni sulla nullità), in S. 
PAGLIANTINI (a cura di) Le forme della nullità, Torino, 2009, p. 2; S. POLIDORI, Discipline della nullità e interessi protetti, Napoli, 
2001, p. 12 ss.; T. LONGU, Il divieto di abuso di dipendenza economica nei rapporti tra le imprese, in Riv. dir. civ., 2000, II, p. 
384; A. DI MAJO, La nullità, in A. DI MAJO, G.B. FERRI e M. FRANZONI (a cura di) Il contratto in generale in M. BESSONE (diretto da) 
Tratt. Dir. Priv., XIII, 7, Torino, 2002, p. 54 ss.; M. FRANZONI, Il contratto annullabile, in A. DI MAJO, G.B. FERRI e M. FRANZONI (a 
cura di) Il contratto in generale in M. BESSONE (diretto da) Tratt. Dir. Priv., XIII, 7, Torino, 2002. 
22 In tal senso G. PASSAGNOLI, Nullità speciali, Milano, 1995, p. 202 ss. 
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organica definitiva e che lascia aperte ancora una serie di questioni. Il primo interrogativo 
concerne l’interesse protetto dalla norma che contempla la nullità di protezione. Si tratta di 
sapere se queste norme intendano tutelare esclusivamente l’interesse della categoria di 
soggetti espressamente previsti, oppure se, ferma restando questa tutela, la norma intenda 
salvaguardare anche un interesse più ampio. E a questo quesito si risponde in dottrina 
affermativamente, cioè nel senso che al di là dell’interesse proprio dei soggetti a favore dei 
quali è stata espressamente prevista la legittimazione ad agire in giudizio per far dichiarare la 
nullità, esiste un altro interesse di portata più generale che la norma intende salvaguardare23. 
E si parla in tal caso di efficienza del mercato, oppure di un interesse della legge al traffico 
giuridico24. 
Il secondo dubbio che si pone è se, allorquando il legislatore ha previsto la legittimazione di 
una sola parte negoziale, debba, pur nel silenzio della legge, riconoscersi la possibilità che la 
nullità sia rilevata d’ufficio dal giudice. La dottrina è dell’avviso che l’ammettere la 
competenza d’ufficio del giudice non snatura la norma che prevede la legittimazione in capo 
ad una sola delle parti negoziali, come del resto si desume da qualche norma che 
espressamente prevede la legittimazione di una sola parte e contemporaneamente la 
rilevabilità d’ufficio da parte del giudice25 e come deve affermarsi nel quadro di un discorso 
che deve pur attribuire una qualche valenza al concetto di nullità introdotto dal legislatore26. 
Ancorché, poi, si affermi che il giudice, pur competente a rilevare d’ufficio l’esistenza della 
nullità, non dovrebbe svolgere il suo ruolo in danno del contraente favorito: pertanto si 
ammette che il rilievo d’ufficio possa avvenire soltanto a vantaggio della parte favorita e non 
a suo danno27. Si osserva che la regola della rilevabilità d’ufficio della nullità non deve essere 

                                                        
23 In tal senso G. BONFIGLIO, cit., p. 894, il quale afferma che “la soluzione coerente con il sistema è quella di ammettere la 
rilevanza d’ufficio di una nullità che, benché ispirata alla finalità di protezione di una parte, non tralascia di perseguire un 
interesse a carattere pubblico. 
24 A. GENTILI, Atti notarili “proibiti” e sistema delle invalidità, in Riv. dir. priv., 2005, p. 276 ss., il quale afferma che “il legislatore 
non può rimanere indifferente all’inefficienza che sorpresa, disinformazione, abusi, producono” per il mercato. E conclude 
affermando“e questo è un interesse generale, espressione dell’ordine pubblico di direzione e non della sola protezione di una 
parte”. 
25 Cfr. art. 36, comma 3 del D.lgs. 6 settembre 2005, n. 206, il quale dispone che la nullità “opera soltanto a vantaggio del 
consumatore e può essere rilevata d’ufficio dal giudice”. 
26 G. BONFIGLIO, cit., p. 875, il quale afferma che “a parte il profilo della legittimazione attiva, sotto tutti gli altri profili di 
disciplina la nullità relativa si comporta come quella assoluta”. V. anche G. AMADIO, Nullità anomale e conformazione del 
contratto (note minime in tema di “abuso dell’autonomia contrattuale”), in Riv. dir. priv., 2005, p. 293, il quale sottilmente 
distingue affermando che “altro è il potere-dovere del giudice di rilevare la nullità (anche in forza di elementi dedotti in giudizio 
dal non legittimato), altro il caso in cui la carenza di legittimazione conduca a una pronuncia di inammissibilità dell’esame del 
merito”. 
27 V. in questo senso G. PETRELLI, Gli acquisti di immobili da costruire, op. cit., p. 244; A. PAOLINI e A. RUOTOLO, Prime considerazioni 
sulla bozza di decreto legislativo in tema di tutela degli acquirenti di immobili da costruire o in corso di costruzione, in Riv. 
Studi e Materiali CNN, 2/2005, p. 1607 ss., per i quali ancorché si tratti di nullità relativa che può essere fatta valere solo 
dall’acquirente, tuttavia deve ritenersi che sia rilevabile d’ufficio da parte del giudice, anche se “è necessario contemperare 
gli obiettivi di tutela dell’interesse pubblico con le esigenze di protezione concreta del singolo contraente”, per cui la 
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applicata rigidamente e indipendentemente da ogni valutazione legata alla concretezza del 
caso28. La regola dell’art. 1421 c.c. deve essere letta anche alla luce di quanto prescrive il 
codice di procedura civile, per cui la nullità dovrà essere rilevata solo se risulti dagli atti 
acquisiti in giudizio (115 c.p.c.) e senza violare il principio della domanda (99 c.p.c.) e quello 
della corrispondenza tra chiesto e pronunciato (112 c.p.c.). In quest’ottica il giudice deve 
conformare il suo intervento officioso all’effettivo e concreto interesse del consumatore.  
Ogni qualvolta si evidenzi nel processo un interesse della parte protetta a non far valere la 
nullità, il giudice non potrebbe rilevarla29. Circa il modo in cui debba emergere, nel processo, 
l’interesse del contraente debole all’efficacia del contratto, appare condivisibile la posizione 
di chi ritiene necessaria una valutazione caso per caso, non senza precisare che il giudice deve, 
avvalendosi del potere-dovere di cui all’art. 183, comma 3, c.p.c., provocare il contraddittorio 
delle parti sulla questione della nullità relativa, al fine di far emergere eventualmente il 
suddetto interesse30. 
  
3. L’azione di nullità per il mancato rilascio e la mancata consegna della garanzia fideiussoria 
da parte del costruttore 
Le riflessioni di cui sopra in merito alla nullità di protezione possono essere estese anche ai 
contratti relativi ad immobili da costruire31. Anche in questa materia coesistono, infatti, da un 
lato, le esigenze di tutela dell’interesse dell’acquirente persona fisica e, dall’altro, le esigenze 
di tutela dell’interesse al corretto funzionamento del mercato immobiliare, al fine di evitare 
vere e proprie emergenze sociali, quali quelle provocate negli ultimi anni dai ripetuti fallimenti 
di imprese costruttrici32. 
Ed anche qui l’interesse del mercato è protetto in via riflessa, quale conseguenza della 
protezione accordata all’acquirente. Con la conseguenza che il rilievo d’ufficio della nullità non 
può che operare a favore dell’acquirente e deve quindi essere precluso ogni qualvolta possa 

                                                        
rilevabilità d’ufficio dovrebbe comunque ammettersi nel solo interesse del soggetto tutelato; G. RIZZI, Decreto Legislativo 

122/2005: La garanzia fideiussoria ed i presupposti di applicazione della nuova normativa, in Riv. Studi e Materiali, 2/2005, 

p. 1033 ss.;  G. PANZARINI, Sulle nullità del contratto bancario, in Contratto e impresa, 1995, p. 481. 
28 S. NARDI, Nullità del contratto e potere-dovere del giudice, in Riv. dir. civ., 2012, II, p. 169 ss. 
29 A. ALBANESE, Violazione di norme imperative e nullità del contatto, Napoli, 2003, p. 66 ss.; G. BONFIGLIO, cit., p. 896 ss.; S. 
MONTICELLI, Nullità, legittimazione relativa e rilevabilità d’ufficio, in Riv. dir. priv., 2002, p. 688 ss.; Pret. Bologna 4 gennaio 
1999, in Corr. Giur., 1999, p. 600, con nota adesiva di G. GIOIA, Nullità di protezione tra esigenze del mercato e nuova cultura 
del contratto conformato. 
30  S. MONTICELLI, cit., pp. 689 ss. 
31 In senso dubitativo, G. DE NOVA, La garanzia fideiussoria del costruttore all’acquirente per la restituzione, in Atti del 
Convegno Paradigma, Milano 14 aprile 2005, p. 3; A. PAOLINI e A. RUOTOLO, Prime considerazioni sulla bozza di decreto 
legislativo in tema di tutela degli acquirenti di immobili da costruire o in corso di costruzione, in Riv. Studi e Materiali CNN, 
2/2005, p. 1607 ss. 
32 Nel corso dei lavori preparatori della legge n. 210/2004, si era evidenziato, in base alle statistiche Istat, che 200.000 famiglie 
erano rimaste vittime di fallimenti immobiliari negli ultimi dieci anni. 
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risultare contrario agli interessi del medesimo. Un terzo aspetto, peraltro poco approfondito, 
appare la sorte, in termini di effetti giuridici, di queste nullità, nella fase di passaggio tra la 
nascita del contratto e l’eventuale sentenza che, su impulso di parte, ne accerti la nullità. Il 
contratto o la clausola nulla, prima dell’azione in giudizio della parte legittimata, ha effetto fra 
le parti o quantomeno limitatamente alla parte cui non è stata attribuita la legittimazione ad 
agire? Questo appare un punto ancora oscuro nelle riflessioni dottrinali. Una dottrina afferma 
che soltanto la sentenza accertativa della nullità determina il venir meno degli effetti 
contrattuali sanzionati con la nullità relativa33. 
Secondo tale orientamento, dunque, nel caso del contratto avente ad oggetto un immobile da 
costruire, deve ritenersi che, nonostante la nullità relativa, il contratto stesso produca tutti i 
suoi effetti obbligatori e, una volta giunti alla fine dell’iter, anche gli effetti reali (traslativi o 
costitutivi), se nel frattempo l’acquirente non ne ha fatto valere la nullità; mentre se tale nullità 
viene fatta valere successivamente, si avrà la rimozione, con efficacia retroattiva, di tale 
effetto traslativo, proprio come avviene nel caso del contratto annullabile34.  
In effetti caratteristica della nullità relativa è quella di attribuire al solo soggetto interessato il 
compito di decidere se far valere l’esistente nullità oppure se rinunciare ad agire in giudizio 
per farla dichiarare, nell’ipotesi che egli trovi più comodo tacere per evitare che sia posto nel 
nulla l’intero contratto o comunque per evitare che l’intera operazione posta in campo abbia 
per lui risvolti negativi. 
Eppure, giocando fortemente sul rilievo che la legittimazione all’azione di nullità è soltanto di 
una parte negoziale, si è affermato che la sorte del negozio appartiene a questo soggetto, per 
la salvaguardia di un suo interesse particolarmente protetto dal legislatore, per cui la nullità 
rappresenta una sorta di strumento improprio offerto in mano ad un determinato soggetto 
negoziale, cui spetta la facoltà di utilizzazione e quindi indirettamente cui spetta di stabilire se 
una determinata clausola vietata possa o meno comparire nel negozio posto in essere35. 
E sulla stessa linea si pone l’osservazione che talvolta il legislatore, nello stabilire la nullità di 
una determinata clausola negoziale, ha espressamente fatto salvo l’intero negozio (è il caso 
dell’art. 36, primo comma del codice del consumo, il quale dispone che “le clausole 
considerate vessatorie… sono nulle mentre il contratto rimane valido per il resto”), il che 
conferma che lo stesso legislatore dà per scontato che l’interesse da tutelare va visto in chiave 

                                                        
33 G. PETRELLI, cit., p. 246, il quale testualmente afferma che la sentenza con la quale il giudice, accogliendo la domanda del 
contraente debole, “dichiara” nullo il contratto è, in realtà, una sentenza costitutiva. E chiama a sostegno G. GIOIA, Nuove 
nullità relative e tutela del contraente debole, in Contratto e impresa, 1999, pp. 1332 ss.: quest’ultima Autrice, infatti, afferma 
che la nullità relativa costituisce una via intermedia, un tertium genus tra nullità assoluta e annullabilità, con le caratteristiche 
della prima (nullità assoluta), ma a legittimazione limitata. In senso contrario peraltro G. BONFIGLIO, cit., p. 902. 
34 G. PETRELLI, cit., p. 246. 
35 G. COSU, Il compito del notaio alla luce delle recenti norme in tema di nullità di protezione, in Riv. Studi e Materiali CNN, 
1/2006, pp. 85 ss. 
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globale e non in chiave separata, evidenziando in tal modo indirettamente la differenziata 
flessibilità del concetto di nullità. 
Si comprende agevolmente come queste discussioni dottrinali sono testimonianza di una 
sostanziale incertezza interpretativa nel classificare fattispecie di invalidità che, imposte nel 
nostro ordinamento per effetto di trasposizione integrale di normative comunitarie, dettate 
su impulso di diversi ordinamenti giuridici, stentano a trovare un adeguato spazio sistematico 
nel diritto italiano. Nell’ipotesi prospettata dall’art. 2 del d.lgs. 122/2005 (mancanza della 
garanzia fideiussoria), il rimedio della nullità relativa può risultare inutile. 
La mancanza della garanzia fideiussoria rende nullo il contratto principale36. Tale nullità è a 
legittimazione riservata (nullità relativa): può essere fatta valere unicamente dall’acquirente, 
nel cui interesse la sanzione invalidante è posta37. 
È possibile presagire, però, l’inutilità di tale rimedio. Infatti, alla declaratoria di nullità del 
contratto seguirebbe semplicemente il diritto dell’acquirente al rimborso delle somme fino a 
quel momento versate. Questi, pertanto, verrebbe a trovarsi in una posizione pressoché 
identica a quella che la legge tende invece a scongiurare, cioè quando, verificatasi la situazione 
di «crisi», il costruttore non è più in grado di ultimare l’immobile ed il credito dell’acquirente 
si risolve nel diritto alla ripetizione degli acconti già corrisposti. In entrambi i casi, l’effettiva 
realizzazione del credito, a causa della mancanza della garanzia fideiussoria, è rimessa alla 
solvibilità dell’imprenditore. Consegue che il d.lgs. n. 122/05 offre all’acquirente una tutela 
efficiente a condizione che questi deduca la nullità del contratto in un tempo in cui il 
patrimonio del costruttore è ancora capiente; se invece, come appare verosimile, l’acquirente 
riterrà di avvalersi del rimedio posto a suo favore solo quando sono già manifesti i primi segni 
della crisi dell’imprenditore ed è incombente il definitivo fallimento dell’operazione edilizia, è 
probabile che alla dichiarazione di nullità del contratto non possa fare materialmente seguito 
alcun utile effetto restitutorio. È pur vero che questa nullità a legittimazione riservata finisce 
col configurare una sorta di ius poenitendi, sebbene realizzato attraverso l’impiego di uno 
strumento improprio, in quanto, in caso di mancanza della garanzia fideiussoria, l’acquirente 

                                                        
36 Poiché al costruttore è fatto obbligo non solo di «procurare» la fideiussione, ma anche di «consegnarla» all’acquirente, 
occorre domandarsi se la nullità si produca anche nel caso in cui, stipulata un’adeguata garanzia, una copia del relativo 
contratto non venga materialmente consegnata al beneficiario. In tali circostanze, tuttavia, è difficile ravvisare un effettivo 
pregiudizio per l’interesse dell’acquirente, specialmente se la fideiussione è comunque esistente e l’acquirente è stato messo 
nelle condizioni di conoscerne il contenuto e di poterla escutere. Del resto, gli estremi del contratto accessorio devono essere 
indicati nel preliminare e l’acquirente potrà in ogni caso avvalersi della garanzia, pur senza possederne una copia. 
37 G. PETRELLI, cit., p. 244. La nullità in esame, pur assolvendo alla finalità di proteggere le ragioni dell’acquirente, non può 
essere interamente accostata alle «nullità di protezione» di cui all’art. 36 del Codice del Consumo (d.lgs. 6 settembre 2005, 
n. 206); da queste, infatti, si differenzia in quanto non può essere rilevata d’ufficio dal giudice e perché colpisce l’intero 
contratto e non già le sole clausole sfavorevoli per l’acquirente. Di contrario avviso F. DI MARZIO, cit., p. 44 ss., secondo cui la 
disposizione in esame «introduce un’ennesima figura di nullità protettiva», in quanto posta a protezione immediata 
dell’interesse della parte debole del contratto e a tutela solamente mediata dell’interesse generale; pertanto, non esclude 
che la nullità possa essere anche rilevata d’ufficio dal giudice, quando ciò produce vantaggi per l’acquirente. 
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resta in facoltà di caducare in qualsiasi momento il vincolo contrattuale, deducendone la 
nullità. Ma, a ben vedere, tale eventualità non dovrebbe intimorire l’imprenditore sull’orlo 
della crisi: dalla nullità del contratto deriverebbe in primis l’effetto immediato della libera 
disponibilità dell’immobile – che il costruttore potrà quindi alienare a terzi, così reperendo 
rapidamente liquidità – salvo poi il diritto dell’acquirente a recuperare, con le difficoltà 
anzidette, gli acconti già versati. L’azione di nullità, quindi, potrebbe rivelarsi 
controproducente per lo stesso acquirente che, ponendo nel nulla il contratto, perde ogni 
diritto sull’immobile e converte le proprie pretese in un credito restitutorio di incerto realizzo. 
L’inadeguatezza del rimedio dipende, probabilmente, dall’inopportuna trasposizione al caso 
di specie delle usuali tecniche di tutela del contraente debole. Ma la protezione degli interessi 
di quest’ultimo può essere efficacemente realizzata mediante una serie di nullità di protezione 
soltanto se il «problema» è costituito da squilibri di natura giuridico-economica nel contenuto 
del contratto o da asimmetrie informative. In questo caso, invece, la tutela del contraente 
debole si attua imponendo al costruttore l’obbligo – inusuale nei rapporti fra privati – di 
stipulare un negozio accessorio a garanzia dell’adempimento di quello principale. È di tutta 
evidenza che, all’inosservanza di quest’obbligo, la declaratoria di nullità del contratto 
principale costituisce una soluzione non congruente38. Sarebbe stato più opportuno 
approntare un rimedio specifico, quale avrebbe potuto essere la previsione di un apposito 
fondo di garanzia39 o dell’obbligo per il costruttore di accantonare gli acconti versati 
dall’acquirente fino al definitivo trasferimento della proprietà. 
Stante l’imprescrittibilità del regime di nullità, si è ipotizzato che questa potrebbe essere fatta 
valere dall’acquirente in qualsiasi momento e, in ipotesi, anche dopo la verificazione 
dell’effetto traslativo reale, fatto salvo il caso in cui in cui questo si realizzi per mezzo di un 
contratto definitivo che si sostituisce a quello preliminare nullo. Ma ciò potrebbe condurre a 
risultati iniqui, consentendo all’acquirente di far valere il vizio anche dopo essere entrato nella 
piena titolarità del diritto dominicale sull’immobile, cioè allorquando la garanzia fideiussoria, 
nella specie mancante, avrebbe comunque finito di esplicare i propri effetti protettivi. Appare 
dunque preferibile ritenere che, verificatosi l’effetto traslativo, l’acquirente non può più far 
valere la nullità del contratto, difettando di interesse ad agire in giudizio40. 

                                                        
38 Osserva invece F. DI MARZIO, op. ult. cit., p. 45, che la peculiarità del fatto che la nullità dipende da un dato estrinseco al 
contratto (la mancanza della fideiussione) si stempera se posta a raffronto con altre ipotesi previste dal nuovo diritto dei 
contratti, quali la nullità delle intese anticoncorrenziali o del contratto concluso con abuso della propria posizione dominante 
o sfruttamento dell’altrui dipendenza economica. 
39 L’acquirente sprovvisto di polizza fideiussoria non può avvalersi del «Fondo di solidarietà per gli acquirenti di beni immobili 
da costruire» di cui all’art. 12 d.lgs. n. 122/05, giacché, ai fini dell’accesso alle prestazioni del fondo, devono risultare nei 
confronti del costruttore, a seguito della sua insolvenza, procedure implicanti una situazione di crisi non concluse in epoca 
antecedente al 31 dicembre 1993 né aperte in data successiva a quella di emanazione dello stesso d.lgs. n. 122/05. Si tratta, 
quindi, di un istituto di portata meramente transitoria. 
40 G. PETRELLI, cit., p. 263; A. RE e G. SCALITI, cit., p. 59. 
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Considerata la parziale inutilità del rimedio invalidante e considerato che il venditore è 
obbligato ex lege a contrarre la garanzia fideiussoria, potrebbe essere interessante verificare 
se all’acquirente competa anche la tutela in forma specifica di cui all’art. 2932 c.c.; se, in altri 
termini, questi possa – anziché far valere la nullità del contratto – pretendere che il costruttore 
stipuli la fideiussione in suo favore. La percorribilità di questa soluzione appare tuttavia 
ostacolata dalla circostanza che la garanzia di cui l’acquirente chiederebbe la costituzione 
coattiva deve essere prestata da un soggetto terzo ed indeterminato (purché risponda ai 
requisiti soggettivi di cui all’art. 3 d.lgs. n. 122/05), certamente estraneo al rapporto 
processuale e non obbligato, né obbligabile, a prestare il proprio consenso. 
Semmai, potrebbe essere meno arduo percorrere la via dell’azione per risarcimento danni 
(per inadempimento) per equivalente, anziché in forma specifica. In particolare, considerato 
che il danno conseguente il mancato rilascio della polizza fideiussoria si concretizza solo 
quando si avverano le condizioni che ne avrebbero consentito l’escussione – cioè se e quando 
l’imprenditore entra in «crisi» – l’acquirente che, senza rinunziare all’immobile e quindi senza 
dedurre la nullità del contratto, intenda cautelarsi contro i maggiori rischi derivanti dal fatto 
di non poter fare affidamento sulla garanzia di cui all’art. 2 d.lgs. n. 122/05, potrà tentare di 
ottenere un provvedimento d’urgenza ex art. 700 c.p.c. che imponga al costruttore 
l’accantonamento degli acconti man mano riscossi ovvero il loro sequestro conservativo41. In 
altri termini, l’acquirente potrebbe tutelarsi contro il danno conseguente alla mancata 
prestazione della garanzia, cioè la possibile perdita di quanto anticipato al venditore, nel 
momento in cui si verifica la crisi del costruttore, tentando di ottenere, in pendenza del 
giudizio di risarcimento danni per l’equivalente, il rilascio di un provvedimento d’urgenza42. 
Va però evidenziato che tale tesi sembra non considerare che “la crisi del costruttore” può 
essere incompatibile con le suddette cautele (basti pensare che lo stato di crisi può essere 
anche l’apertura di una procedura di liquidazione giudiziale che preclude le azioni cautelari) e 
poi omette di chiarire quando sarebbe possibile chiedere l’uno o l’altro rimedio processuale. 
 
 
4. Il problema dell’azionabilità della nullità relativa successivamente all’acquisto della 
proprietà dell’immobile ultimato 

                                                        
41 L’alternativa fra i due rimedi processuali (provvedimento d’urgenza ex art. 700 c.p.c. e sequestro conservativo) non è priva 
di conseguenze pratiche. Infatti, ai sensi del sesto comma dell’art. 669-octies c.p.c., nel secondo caso, ma non nel primo, 
occorrerebbe instaurare il giudizio di merito volto ad accertare l’effettiva esistenza del credito cautelato; sennonché detto 
credito – cioè il diritto alla restituzione degli acconti versati – sorge solo al verificarsi della «crisi» del costruttore, cioè in un 
momento futuro ed ipotetico. 
42 In tal senso C. D’ARRIGO, cit.,  p. 939. 
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Secondo l’orientamento prevalente l’azione di nullità, anche se relativa, deve ritenersi 
imprescrittibile43. Non si ritiene, quindi, applicabile il termine ordinario di prescrizione, non 
reputandosi a tal fine rilevanti l’efficacia provvisoria del negozio relativamente nullo o la 
natura costitutiva dell’azione di nullità relativa.  
In ogni caso, è certo che nell’attuale sistema normativo non vi è apparentemente alcuna 
preclusione all’esperimento dell’azione di nullità, ad opera dell’acquirente, successivamente 
al momento in cui sia stata da lui conseguita la proprietà del fabbricato, ultimato ed agibile. 
Non si può non evidenziare, tuttavia, che in tal caso l’azione di nullità appare iniqua, in quanto 
si va a sacrificare l’interesse del costruttore e, soprattutto, quello della successiva circolazione 
immobiliare, pur in assenza della fideiussione, quando l’interesse fondamentale 
dell’acquirente è stato ormai soddisfatto44. A conclusioni analoghe può peraltro giungersi sulla 
base dei principi generali e, in particolare, prendendo in considerazione l’istituto della 
convalida tacita del contratto ex art. 1444, comma 2, c.c., che deve ritenersi analogicamente 
applicabile alla nullità relativa del contratto. Premesso che per convalida tacita si intende 
qualsiasi comportamento negoziale incompatibile con la volontà di avvalersi dell’azione di 
nullità, in conformità all’interpretazione dottrinale e giurisprudenziale, l’accettazione in 
consegna del fabbricato, una volta che lo stesso sia ultimato, o l’esecuzione della prestazione 
dell’acquirente, titolare dell’azione di nullità, sono certamente idonei ad integrare il 
comportamento suddetto. Ne consegue che nella stragrande maggioranza dei casi, a seguito 
del trasferimento della proprietà del fabbricato di cui è stata ultimata la costruzione, e a 
maggior ragione in conseguenza dell’eventuale rivendita a terzi, la nullità relativa dovrà 
ritenersi sanata per effetto della convalida tacita ad opera dell’acquirente45.  
Peraltro, anche senza considerare l’effetto di convalida tacita, l’azione di nullità non potrà 
essere esercitata nel suddetto caso, in quanto vi osta la mancanza dell’interesse ad agire 
dell’acquirente, ex art. 100 c.p.c.: quest’ultimo, come chiarito dalla giurisprudenza, “consiste 
nell’esigenza di ottenere un risultato utile, giuridicamente apprezzabile e non conseguibile 
senza l’intervento del giudice46”, ed esige la “prova, da parte dell’attore, della necessità di 
ricorrere al giudice per evitare una lesione attuale del proprio diritto e il conseguente danno 

                                                        
43 Nel senso dell’imprescrittibilità, con riguardo alla nullità prevista dall’art. 2, comma 1, del decreto 122/2005, vedi F. 
CASARANO, La garanzia fideiussoria, in Atti del Convegno Paradigma, Milano 14 aprile 2005, p. 5. In tal senso G. BARALIS, 
Considerazioni sparse sulla bozza di decreto delegato conseguente alla L. 210/2004; spunti e interrogativi in tema di: permuta 
di bene presente con bene futuro, elusione, garanzia fideiussoria, riflessi sulla trascrizione di vendita di bene futuro , in Riv. 
not., 2005, p. 736 ss. 
In ordine alle nullità relative in genere, per l’imprescrittibilità cfr. S. POLIDORI, Discipline della nullità e interessi protetti, Napoli, 
2001, p. 103; A. ALBANESE, Violazione di norme imperative e nullità del contratto, Napoli, 2003, p. 77. 
44 Sul punto, in senso critico, A. PAOLINI e A. RUOTOLO, cit., p. 1607 ss. 
45 Cfr. G. PETRELLI, cit., p. 262. 
46  Cass. 28 luglio 2004, n. 14194, in Foro it., voce Procedimento civile, n. 168; Cass. 25 febbraio 2002, n. 2721, in Foro it., voce 
Procedimento civile, n. 142. 
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alla propria sfera giuridica”47; o ancora, “interesse attuale e concreto ad evitare un pregiudizio 
patrimoniale48”. Ancora più chiaramente, si è precisato che l’interesse ad agire sussiste solo 
“quando vi sia bisogno della tutela di un diritto soggettivo o di un interesse legittimo e 
l’intervento richiesto al giudice sia necessario per rendere concreta ed effettiva la protezione 
accordata dall’ordinamento all’interesse sostanziale leso o minacciato; non basta quindi un 
interesse di mero fatto o un interesse generico all’attuazione della legge o ad un’astratta 
affermazione di principio o che si ricolleghi a fatti eventuali o ipotetici, ma deve trattarsi di un 
interesse concreto e determinato di carattere giuridico49”. 
Per quanto concerne l’azione di nullità relativa, alla quale è legittimato il solo contraente 
debole, l’interesse ad agire può essere quindi individuato in quello ad ottenere l’effetto 
“costitutivo50” della pronuncia di nullità, e quindi la caducazione retroattiva del contratto e 
dei suoi effetti allorché vi sia stata lesione della posizione giuridica del soggetto legittimato e 
conseguente sacrificio dell’interesse tutelato dalle norme imperative: ottenendo viceversa la 
pronuncia di nullità, il contraente debole conseguirebbe una tutela di tipo ripristinatorio nel 
caso in cui il contratto non è stato idoneo a soddisfare l’interesse primario al quale era 
rivolto51. A tal fine la giurisprudenza ha correttamente affermato che deve essere attuale “il 
rapporto di utilità corrente tra la lesione di un diritto, che è stata affermata, e il provvedimento 
di tutela giurisdizionale che viene domandato”; e che “l’attualità di una concreta lesione del 
diritto e di un conseguente danno, subito da colui che agisce in giudizio, va riguardata con 
riferimento non già al momento in cui l’atto, che si assume nullo, sia stato posto in essere, ma 
al momento in cui si propone la domanda52”. 
Alla luce di tale interpretazione, la nullità relativa derivante dall'articolo 2 del d.lgs. 122/2005 
non può essere invocata dopo il trasferimento della proprietà del fabbricato ultimato. Questo 
perché accogliere una richiesta di nullità non porterebbe alcun beneficio nella sfera giuridica 
dell'acquirente e non gli eviterebbe alcun danno patrimoniale: al contrario, il contratto ha già 

                                                        
47 Cass. 15 aprile 2002, n. 5420, in Foro it., voce Contratto in genere, n. 485; Cass. 7 gennaio 2002, n. 88, in Foro it., voce 
Contratto in genere, n. 486; Cass. 17 marzo 1981, n. 1553, in Foro it., voce Contratto in genere, n. 256. 
48 Trib. Napoli 31 ottobre 1991, in Società, 1992, p. 679, con nota di V. SALAFIA, Chiarezza del bilancio: documenti allegati e 
chiarimenti in assemblea. 
49 Trib. Napoli 10 novembre 1997, in Società, 1998, p. 447. 
50 La sentenza che pronuncia la nullità relativa è di natura costitutiva, a differenza della declaratoria di nullità assoluta che ha 
natura dichiarativa e di mero accertamento, In quest’ultimo caso, come in genere per tutte le azioni di mero accertamento, 
l’interesse ad agire è invece rappresentato dall’eliminazione dell’incertezza in ordine all’esistenza ed alla validità del negozio 
nullo: E. FABIANI, Interesse ad agire, mero accertamento e limiti oggettivi del giudicato, in Riv. dir. proc., 1998, p. 545 ss. (ove 
anche una completa rassegna giurisprudenziale in tema di interesse ad agire); L. MONTESANO, Appunti sull’interesse ad agire 
in mero accertamento, in Riv. dir. proc., 1951, I, p. 253; G. CHIOVENDA, Istituzioni di diritto processuale civile, I, Napoli, 1933, p. 
167; Cass. 9 marzo 1982, n. 1475, in Giust. civ., 1982, I, p. 3108. 
51  G. PETRELLI, cit., p. 263 e 264. 
52 Cass. 9 marzo 1982, n. 1475, in Giust. civ., 1982, I, p. 3109 e 3110. 
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soddisfatto il suo obiettivo principale, ossia il conseguimento della proprietà del fabbricato 
completato. Inoltre, un'eventuale azione legale dell'acquirente, che ha già accettato la 
prestazione del costruttore, non sarebbe accompagnata da un interesse concreto ad agire e 
potrebbe addirittura configurare un comportamento contrario ai propri precedenti, 
chiaramente inammissibile. 
Per quanto riguarda la possibilità di rilevare d'ufficio la nullità relativa, si è notato che ciò può 
avvenire solo se funzionale alla protezione degli interessi dell'acquirente, rendendo 
sostanzialmente improponibile il rilievo d'ufficio una volta che l'obiettivo del contratto sia 
stato raggiunto. 
In conclusione, non vi è una preclusione testuale all'azione di nullità per effetto del 
conseguimento della proprietà, ma nella pratica l'azione di nullità sarà preclusa a causa della 
convalida tacita del contratto nullo e per mancanza di interesse ad agire dell'acquirente, che 
determina la conseguente preclusione anche del rilievo d'ufficio della nullità. 
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