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'abuso del diritto

di Claudio Scognamiglio - Ordinario di Diritto privato nell'Universita di Roma Tor Vergata

La ricognizione dello stato della materia

11 tema dell’abuso del diritto ha conosciuto, nell’ultimo

anno, nell’area del diritto ¢ivile, una ripresa di interes-
se, dal punto di vista dell'elaborazione dottrinale, che
risente ancora del dibattito assai vivace suscitato dalla
sentenza della Corte di Cassazione n. 20106 del 2009
(1): ed & proprio questa ripresa di interesse a giustifica-
re qualche notazione al riguardo, in sede di riflessione
conclusiva sulle questioni di diritto dei contratti so-
prattutto oggetto di attenzione nel corso dell’anno ap-
pena concluso, ed a.mo’ di-introduzione a quelle che
potranno esserlo nell’anno da poco iniziato.. -

In particolare, i.due contributi dottrinali pity signifi-
cativi che si registrano sul tema; nel corso del 2011,
si muovono, il prime (2); nella prospettiva di un’ar-
ticolata difesa-degli svolgimeniti argomentativi della
sentenza; il secondo,;al contrario, nel solco di una
rinnovata critica della stessa; e proprio dall’illustra-
zione:delle posizioni assunte nei:due scritti appare
opportuno. muovere' in questa sede di ricognizione
degli snodi fondamentalidella materia, cosi come
delineatisi nell’anno che delimita, per le ragioni
poc’anzi accennate, lorlzzonte témporale: della no-
strarifléssione. i

Nel saggio:che condivide/le argomentanom della
decisione; si sottolinea, innanzi-tutto, che, ad onta
delle numerose critiche suscitate dalla sentenza, la
categoria dell’abuso del diritto costituisce in realtd,
e da tempo; uno strumento del quale si & avvalsa l’e-
laborazione giurisprudenziale della Suprema Corte,
sia all'interno del tema classico dell’abuso del diritto
di proprieta, sia nell’area del diritto delle obbligazio-
ni e dei contratti. In quest’ultimo, infatti, si ram-
menta, in termini-di abuso del diritto sono state da
tempo impostate e risolte questioni come quella del
recesso ad nutum dall’apertura di credito a tempo in-
determinato o dal contratto di fornitura, quella del-
Pabuso del diritto di voto del socio di societa di ca-
pitali, il problema dell’abuso della pretesa esecutiva
del creditore consistente nel frazionamento del cre-
dito ovvero I'abuso del diritto di chiedere il falli-
mento del proprio debitore (3). Pertanto, ’estensio-
ne della categoria dell’abuso del diritto alla materia
contrattuale sarebbe il frutto di un’operazione erme-
neutica gia piii volte, anche nel recente passato, po-
sta in essere dalla giurisprudenza: ed in questa pro-
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spettiva verrebbe in considerazione soprattutto l’e-
laborazione giurisprudenziale che ha utilizzato il
concetto di abuso del diritto nella materia del reces-
so dal contratto di apertura di credito (4).

D’altra parte, osserva ancora I’Autore al pensiero del
quale stiamo facendo riferimento in questa sede,
proprio lo specifico problema che la sentenza n.
20106 del 2009 ha risolto (e ciog la verifica della
modalitd, in ipotesi abusiva, dell’esercizio del diritto
di recesso dal contratto) sarebbe tale da rendere evi-
dente 'assenza di un pericolo del depotenziamento
del vincolo contrattuale. In questa prospettiva, anzi,
verrebbe in considerazione ‘il rilievo che I’essenza

Note:

(1) Si‘tratta della sentenza Cass., Sez. Ill., 18 ssttembre 2009, n.

20108, che ha dato liogo a numerosi comment: collocati tem-
poralmente soprattutto nel 2010:.F. Macario, Recesso ad nutum
e valutazione di abusivita nei contratti tra imprese: spunti da una
recente sentenza della Cassazrone in Corr. giur., 2009, 1577 ss.;

F: Macario, Abuso del diritto di recedere ad nutum nef contratti
tra imprese, in S. Pagliantini) Abuso del diritto e buona fede nei
contratti, Torino, 2010, 45 ss.; M. Maugeri, Concessione di ven-
dita, recesso 'e abuso del d/r/tto Note critiche a Cass. n.

2016/2009; ibidem, 69 ss.; M. Orlandi, Contro I'abuso del diritto
(inmargine a Cass..18 setrembre ZUOSn 20106), ibidem, 99 ss.;

C. Restivo, Abuso del diritto e autonomia privats. C‘onsrderazrom
critiche su Una sentenza eterodossa, ibiderm;, 115 ss.: ; G. Vettari,

L'abuso del diritto. Distingue frequenter, ibidem, 147 ss C. Sco-
gnamiglio, Abuso del diritto, buona fede, ragfonevo!ezza {verso
una riscoperta della pretesa funzione correttive dell'interpreta-
zione del contratto?), ibidem, 203 ss.; G. D’Amico, Recesso ad
nutum, buona fede e abuso del. d/r/tto in questa Rivista, 2010,
11; R. Natoli, Abuso del diritto e abuso di dipendenza economi-
ca, ibidemn, 524; R. Palmieri-R. Pardolesi, Della serie “a volte ri-
tornano”: | abuso del diritto alla riscossa, in Foro It; 2010, |, 95;
A. Mastrorilli, L'abuso.del diritto e il terzo contratto, in Danno e
resp., 2010, 352 ss.; L. Delli Priscoli, Abuso del diritto e mercato,
in Giur. comm., 2010 II, 834; C.A. Nigro, Brevi note in tema di
abuso del d/rltto in Giust. civ.,, 2010, 2547. Sono stati invece
pubblicati nel 2011, un ulteriore scritto di commento alla senten-
za (M. Cenini-A. Gambaro, Abuso di diritto, risarcimento del dan-
no e contratto: quando la chiarezza va in vacanza, in Corr. giur,
2011, 108 ss.) ed un vasto saggio, su alcuni spunti contenuti nel
quale si avra modo di tornare, di G. Villa, Abuso, buona fede ed
asimmetria nei contratti tra imprese, in Annuario del contratto
2010, Torino, 2011, 48'ss.

{2) ll riferimento & a F. Galgano, Qui suo iure abutitur neminem
laedit?, in Contr. impr., 2011, 311 ss.

(3) Cfr., per questo elenco di questioni - sul quale non ¢i si sof-
ferma in dettaglio, perché oggetto di interventi giurisprudenziali
ben piu risalenti rispetto a quelli dell’anno oggetto del nostro
scritto - F. Galgano, op. cit., 312

(4) Gli svolgimenti contenuti nel testo si riferiscono alla posizione
di k. Galgano, op. cit, 314.
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del vincolo contrattuale sta nell’esigenza di rispet-
tarlo, e non gia nell'attribuzione, eventuale, alle
parti contraenti del potere di recedere: cosicché il
conferimento al giudice del potere di scrutinare le
modalita di un esercizio corretto del diritto di reces-
so sarebbe funzionale ad una pit efficace tutela del
vincolo contrattuale e non certo ad un indeboli-
mento del medesimo. Si tratterebbe, in altre parole,
di una tecnica di “governo giudiziario della discre-
sionalita contrattuale”, praticata dalla giurispruden-
1a della Corte di Cassazione fin dagli anni novanta,
secondo una linea di tendenza che, anche con riferi-
mento ai contratti le cui parti hanno pari forza con-
trattuale, si orienta verso la verifica dell’equilibrio
contrattuale e della sua permanenza nel tempo e si
manifesta attraverso L'uso sempre piti pervasivo del-
le clausole generali. In questa prospettiva, verrebbe-
roin considerazione, appunto quali strumenti tecni-
cidi esercizio del potere giudiziario di governo della
discrezionalita contrattuale; il parametro della meri-
tevolezza di tutela dell’interesse perseguito (cui ha
riguardo, com’& noto, Pact. 1322 comma 2-c.c.), 2
sua volta bisognoso di valutazione puré con riferi-
mento a singole clausole contrattuali, 'equita con-
crattuale (cosi come disciplinata dall’art. 1374 c.c.),
che potrebbe rilevare anche come equita correttiva,
la buona fede nell'interpretazione del contratto (art:
1366 c.c.); destinata a configurarsi ora, ed anche
néll:a\giuf"is'pmden;a della Suprema Corte, quale cri-
terio principale e non piil come:criterio sussidiario,
di interpretazione, restando cosi superato senz’altro
il discusso canone ermeneutico secondo il quale in
claris non fit interpretatio (5)- Quella della quale co-
stituisce espressione Cass. 20106 del 2009 sarebbe,
dunque, una giurisprudenza suscettibile di essere va-
lutata con favore anche in termini di analisi econo-
mica del diritto: infatti, ed a tale stregua, $i passe-
rebbe da una visione puramente quantitativa ad una
visione altresi qualitativa della circolazione della
ricchezza, procedendosi altresi ad una valutazione
sempre piti sensibile della congruita causale del con-
tratto, cosi come articolato nelle sue singole clauso-
le, nella prospettiva di un’ indagine penetrante circa
Peffettiva giustificazione dell'atto di scambio. In al-
tre parole, si tratterebbe di una prospettiva, nuova
ed inedita, attraverso la quale riguardare il problema
della giustizia del contratto: e letto in questi termini
'esigenza della giustizia contrattuale potrebbe
senz’altro venire in cons iderazione come un potente
fattore di sviluppo economico, essendo in grado di
dispiegare su questo piano offetti favorevoli, quali 1o
sviluppo della propensione a contrattare e l'incre-
mento della fiducia del mercato (6).

Naturalmente, ¢ poiché ormai ogni teoria del con-
tratto, o dei singoli aspetti del problema dell’auto-
nomia privata, si specifica in relazione alla prospet-
tiva dei rimedi, anche la tecnica dell’abuso del dirit-
to deve essere esaminata pure da questo profilo; e,
secondo 'impostazione dottrinale della quale stiamo
qui rendendo conto, dal punto di vista dei rimedi,
Patto abusivo, in materia contrattuale, non sarebbe
un atto illecito e, come tale, produttivo dell’insorge-
re dell’obbligazione risarcitoria a carico di chi I'ab-
bia posto in essere, bensi un atto invalido e, come
tale, destinato ad essere privato di effetti, con il co-
rollario che, come affermato dalla giurisprudenza
della Suprema Corte con riferimento al tema del re-
cesso abusivo dal contratto di apertura di credito,
quest'ultimo dovrebbe considerarsi ancora in corso
nonostante il recesso abusivo. :

La ricostruzione sul piano rimediale della teorica
dell’abuso del diritto si articola, tuttavia, dal punto
di vista funzionale, nel momento in cui il rimedio
invalidatorio non appaia idoneo alla reintegrazione
dellinteresse leso; in questo €aso, potra essere dato
ingresso all’azione di danni, pur venendo in conside-
razione non un'ipotesi di responsabilita aquiliana,
ma un’ipotesi di responsabilitd contrattuale e, in
particolare, di inadempimento dell’obbligazione di
eseguire il contratto secondo buona fede, sancita,
com’e noto, dall’art. 1375 c.c. (7).

Dovrebbe, poi, essere respinta, secondo questo Au-
tore; la tesi (8) che aveva messo in discussione il
nesso fra canone di buona fede ed abuso del diritto,
sulla base dell’assunto che la buona fede dovrebbe
essere riferita alle modalitd di esercizio del diritto e
P’abuso del diritto allo scopo per il quale il diritto &
esercitato; ed infatti non sarebbe sostenibile che sia
censurabile, in termini di contrarieta a buona fede,
['anomala modalita di esercizio del diritto, ed invece
immune da censura, Ove NON repressa «una ben pitt
grave ipotesi, qual & l'esercizio del diritto che risulti
preordinato ad uno scopo anomalo».

Infine, e quanto al fondamento dell’abuso del dirit-
to, lo stesso non dovrebbe essere piti ravvisato nella
clausola generale di buona fede, ma - pil specifica-
mente - nella previsione dell'art. 54 della Carta di
Nizza, secondo la quale «nessuna disposizione della

e

Note:

(5) Sono ancora, € nella loro sostanza, gli svolgimenti della tesi di
E Galgano, loc. cit.

(6) Cosi, di nuovo, F. Galgano, loc. cit.
{7) Sul punto, F. Galgano, op. cit., 318, nota 18.

(8) Si tratta della posizione di G. D'Amico, Recesso ad nutum,
cit.
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presente Carta deve essere interpretata nel senso di
comportare il diritto di esercitare un’attivita o com-
piere un atto che miri alla distruzione dei diritti o
delle liberta riconosciute nella presente Carta o di
impotre a tali diritti e liberta limitazioni pit ampie
di quelle previste dalla presente Carta» (9).

E proprio sui rapporti tra abuso del diritto e buona
fede, e sulla possibilita di individuare, o meno, un
distinto ambito di operativita tra-i due che si innesta
lareplica (10) nell’altro scritto che ha scandito il di-
battito dottrinale in materia nel corso del 2011. In-
fatti, nel solco di un’obiezione da tempo (11) mossa
alla categoria dell’abuso del diritto, secondo la qua-
le la stessa integrerebbe un doppione concettuale
della buona fede (ed allora; osservava quella critica,
essendo entrata la buona fede per prima nel linguag-
gio del giurista, ed avendo la stessa un solido fonda-
mento normativo, sarebbe inutile giustapporle la ca-
tegoria dell’abuso del diritto), si rileva che, a voler
mantenere nello scrumentario del giurista entrambi
i concetti, sarebbe necessario fare uno sforzo per dif-
ferenziare le due nozioni: non ‘certamente ‘al fine di
elidére''una o laltrasdi esse, bensi per iridividuare,
dell una e dellaltra, le condmom di uso, evitando,
cosl, il rischio di genencu:é ed indeterminatezza del-

I'una e dell'altra'categoria. Questo corrisponderebbe
anche all’esigenza, al tempo stesso sistematica e pra-
tica; di disporre: di strumenti argomentativi suffi-
cientemente precisi e puntuali, come tali idonei a
fondare 'decisioni ragionevolmente: prevedibili ad
opera delle parti dell’atto di autoriomia privata (12).

D’altra parte, prosegue fa riflessione della dottrina le
cui linee si stanno ripercorrendo‘in questa sede (pro-
prio per la particolare rilevanza che essa assume al-
Pinterno del dibattito, cosi come svoltosi‘nell’arco
di tempo che costituisce l'orizzonte della nostra in-
dagine), sarebbe fondato il rilievo - che invece la
dottrina in precedenza menzionata aveva giudicato
non pertinente - secondo il quale un uso inappro-
priato della categoria dell'abuso del diritto sarebbe
fonte di un indebolimento ulteriore della forza del
vincolo contrattuale: ed infatti il principio pacta
sunt servanda sarebbe tale da rilevare per il comples-
so delle clausole del contratto, comprese quelle at-
traverso le quali le parti disciplinano, qualora riten-
gano di prevederle, le modalita di scioglimento uni-
laterale del vincolo contrattuale. Inoltre, sarebbe in
linea di principio estranea alla tecnica di controllo
attraverso la tecnica dell’abuso del diritto il mettere
in discussione il contenuto della singola pattuizione
(a meno che la stessa non palesi profili di illiceita
e/o di immeritevolezza), potendo quella tecnica es-
sere utilizzata per sottoporre a verifica le modalita di
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esercizio di un diritto, in ipotesi esistente (in quanto
validamente sorto) sulla base del contratto (13).
Non potrebbe, d’altra parte, essere sostenuto che, ri-
conosciuta alla tecnica dell’abuso del diritto P'ido-
neita a porre in essere un tipo di controllo di tipo
causale, la causa cui si debba fare riferimento sia
quella del singolo contratto dal quale si recede e non
invece la causa del recesso presa in sé: ed infatti I’e-
sercizio del diritto di recesso non pud essere valuta-
to in termini di coerenza o meno con la causa del
contratto. Qui verrebbe in considerazione 1’essenza
stessa, dal punto di vista funzionale, del recesso (che
produce, com’® ovvio, lo scioglimento unilaterale
del rapporto contrattuale), posto che il recesso &,
ontologicamente, un atto che contraddice il pro-
gramma negoziale (o, comunque, la determinazione
delle parti di portarne innanzi la realizzazione) e, al
tempo stesso, in un certo senso, la causa del contrat-
to. Pertanto, il tipo di controllo che dovrebbe essere
svolto sul recesso non sarebbe da impostare nei ter-
mini di una (impossibile) coerenza causale con I’ori-
ginario programma contrattuale, bensi sul piano di
una verifica dei presuppost1 per lesercizio del diritto
di recesso stesso.

Infine, ed anche nella prospettwa dell apphcazmne
della disciplina di derivazione comunitaria, al rilie-
vo dell'introduzione di uno specifico riferimento al-
I'abuso del diritto come limite generale all’esercizio
del diritto, all’interno della Carta dei diritti fonda-
mentali dell'Unione Europea, si dovrebbe accompa-
gnare la constatazione che il problema oggetto della
sentenza della Corte di Cassazione n. 20106/09 & di-
sciplinato e risolto, a livello di regolamentazione co-
munitaria, secondo modalita tali da fondare la con-
clusione di una corrispondenza dell’esetcizio del di-
ritto di recesso da parte dell’impresa concedente al-
la disciplina normativa della materia (14). Cosicché
vi sarebbe il rischio che un’utilizzazione non appro-

Note:
(9) Cosi conclude F. Galgano, op. cit., 319.

(10) Di G. D'Amico, Ancora su buona fede e abuso del diritto.
Una replica a Galgano, in questa Rivista, 2011, 653 ss.

(11) Il riferimento & a R. Sacco, in Diritto privato 1997, I, L'abu-
so del diritto, Padova, 1998, 217 ss., 234; R. Sacco, // diritto sog-
géttivo. L'esercizio e I'abuso del dfrrrfo in Trattato di diritto civi-
le, diretto da R. Sacco, Torino, 2001, 373

(12) Coslt G. D’Amico, Ancora su buona fede e abuso de/ diritto,
cit., 654

{13) Cosl ancora G. D'Amico, op. cit., 655.

(14) In particolare, rammenta G. D'Amico, op. ult. cit., 655, ed
avendosi riguardo all’spoca dei fatti, cagetio della decisione del-
la pill volte menzionata sentenza, dal Regolamento della Com-
missione n. 1475/95 del 28 giugno 1885, in vigore sino al 30 set-
tembre 2002. )
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priata del concetto di abuso del diritto finisca per

configurare il sistema giuridico ;raliano «come una

provincia (anche sul piano giuridico), riottosa al ri-

spetto di regole che tutti gli altri condividono» (

Le posizioni contrapposte appena illustrate rendono

evidente che - sullo sfondo del problema, pure, gia

di per sé, di particolare complessita € di assai ampio

respiro - della configurabilita, ed utilizzabilita, cOME

autonoma categoria (pitt correttamente, come auto-

noma tecnica di controllo dell'autonomia privata €

dei suoi atti di esercizio, strutturata secondo 1a mo-

dalita della clausola generale) (16) dell’abuso del di-

sitto si stagliaun quesito di fondo, che & quello del

cuolo che la rmodalitd argomentativa, e decisoria,

per clausole generali® destinataa giocare nell’asset-

toattuale del fiostro sistema giuridico; & per rendet-

51 conto dicity & mecessario um, sia pure assai rapid‘o,

cenno ad un Jibattito che; ovviamente, come del re-

storquello sullabuso del diritto, risale adiuna pro-

spettiva tremporale assat pitrampia di quella oggetto

del presente scritto-" i i

In particolare, Pimmagine che restituisce il dibattito
pitt recente sulle clausole generali (17) di un muta-

mento radicale del senso e della portatd, che si in-

tende ateribuire in materia .pr-ivatist-ica,- alla legisla-

zione Per principi € per clausole gener ali e, dunque,

alla .coné,rbtﬁ-app["rcazioneidt.zqueste ulcime da parte
del giudice: cost dar determinare unarricchimento,
<e non addirittura un superamentoy déi termini del-

la riflessione su:prinCipi'e'clauéole generali, cosi'co-
me la stessa era stata impostata ormai quasi mezzo
secolo fa, attraverso 12 contrapposizione tra formali-
smo ed antiformalismo, tra valore della certezza de

diritro ed esigenza della costruzione di un sistema
normativo dotato di meccanismi di adeguamento
Jel medesimo alle modificazioni della realtd econo-
mico-sociale 18).

Infatti, nel contributo di uno degli autori ai quali,
nella civilistica italiana, & pill legato il fenomeno
della riscoperta, fin dagli anni 160 del secolo scors0;
delle clausole generali, i & attribuita ad esse da ulti-
mo, una funzione ulteriore e pit ricea rispetto a
quella che 1o stesso Autore aveva assegnato loro nei
suoi primi scritti sul tema. Non sarebbe, infatti, pil
sufficiente a rendere conto della portata operativa
assunta dalle clausole generali, € della loro impor-
ranza, la giustificazione classica, imperniata sulla
«dimensione diacronica, che le vedeva come stru-
menti che permettevano al diritro di vincere la sua
difficile guerra con il tempo ed il suo fluire, dunque
con il mutamento che qui si incarna>- Le clausole
generali, pertanto, non vedrebbero lirnitata la loro
funzione a quella «omeostatica, al mantenimento

|
|

della sintonia del diritto con il mutamento tempora-
le, incorporando il futuro», configurandosi invece
come «strumento pPet mantenere la coerenza del di-
rirto in una societa multietnica, multicultuta‘le,
multireligiosa, incorporando questa volta non il fu-
ruro, ma la diversitar; e di qui anche la loro colloca-
sione «in un orizzonte che non & pitt quello tradizio-
nale», caratterizzato non dall’invecchiamento «che
investe alla radice una norma o un principio di rife-
rimento», Ma da un «mutamento di un sistema di
valori, meglio (dal)l'emergere di sistemi di valori
compresenti che impone di «riempire”, di concretiz-
sare la clausola generale attraverso una pluralita di
criteri di riferimento; ovviamente dopo avere accer-
tato la loro coerenza con il sistema costituzionale
nel suo complesso? (19).

Le clausole generali,.dunque, verrebbero in conside-
razione; in questa prospettiva, come tecnica di adat-

gt ik tiege il e

Note:
(15) Questa @ 1a conclusione di G.D'Amico, loc. cit.

(16) Una. tacentissirna definizione del controverso concetia di
clausola generale & quella che si legge in V. Velluzzi, Le clausole
generall. Samantica & politica del diritto, Milano. 2010, il quale
afferma che «la clausola generale & un termine o sintagma dina-
tura valutativa caratterizzato da indeterrinatezza, per cui il signi-
ficato di tali termini 0 sintagmi non & determinabile...5€ non fa-
cendo ricorso a criteri, parametr di giudizio, interni /o esterni al
diritti tra:loro pmenziairn_ehte concorrentin; il lioro di Velluzzi ha
suscitato un ampio dibattito nella dottrina civilistica piu sensibile
al problema delie clausole generall, che cormne si 0sseNVa pitiam-
piamente nel testo, costituisce, 8 ben vedere, il quadro genera-
le di riferimento all'interno del quale si inserisce dibattito sul-
I'abuso del diritto (efr., in particolare, sull'opera sulle clausole ge-
nerali di Velluzzi-S. Mazzamuto, [/ rapporto tra clausole generall
valori, in Giur. It 2011, 7 nonche \/, Cuffaro, Giudlizio di buona fe-
de e ruolo del precedente. ibidem)..

(17) Cisi permetta il rinvio, per svolgimenti piu ampi, a C. 5c0

gnamig!io, Prineipi gensraﬁ, clausole gsnerah’ e nuove tecniche
di controllo dell'autonomia privata, in Annuario del contrattc

2010, Torino, 2011, 17 s8.

(18)°l termini del dibattito sONO espressi in mnanierd particolar
mente chiara; nelle due posizioni di G.B. Ferfi, Antiformalismc

democrazia codice civile, in Riv dir. comim., 1968, |, 8, succe!
sivamente, in Persona € formalismo giuridico. Saggi di diritto ¢
vile, Rimini, 1985, 11 ss.,ediS. Rodota, Ideologie tecniche de
la riforma del diritto civile, in Riv. dir. comm., 1967, |, 83 ss- |
struttura delle disposizioni normative modulaie secondo la t&
nica delle clausole generaii era stata indagata, ormai yenticing'
anni fa, In termini ancora pienamente attuali, da L. Mengo
Spunti per una teoria delle clausole generali, in Riv. crit. dir pr
1986, 5 ss. (del cui pensiero sul punto ha offerto un'intellige!
lettura, in anni ancora recenti, L. Nivarra, Clausole generé
principi del diritto nel pensiero di L. Mengoni, in Europa dir. P
2007, 411 ss.); inserito nello s16ss0 contesto temporale, siv
anche lo scritto di C. Castronove, |'ayventura delle clausole

nerall, in Aiv. crit dir. priv., 1988, 21 ss.

(19) Cfr. g. Rodota, op- cit,, 107 &, i, i'esamphﬁcaziona se
do la quale «& legittimo valutare il grave pfegiudizio all'educ
ne della prole & {'indirizzo della vita famniliare ricorrendo @ ©
diversi @ seconda che si tratii di matrimonio civile, religiost

un'unione di fatton.
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tamento della regolamentazione di diritto privato
nel tempo della flessibilith e come tecnica di gover-
no della complessita (20) che 'attuale assetto del si-
stema del diritto privato, ed in particolare della di-
sciplina dell’autonomia privata, esibisce.

In questo stesso ordine di idee, pud essere richiama-
to anche il pensiero di chi, ancora di recente, ha in-
serito il discorso sulle clausole generali all'interno
della individuazione delle strategie cognitive pro-
prie del sistema moderno, lacaratteristica delle qua-
li risiederebbe «nel congiungere deliberatamente la
capacitd di apprendere i mutamenti sociali con
quella di adeguare ad essi la risposta normativa»; si
tratterebbe, in particolare, di-«strategie cognitive di
tipo -adattivo (:..) perseguite-dal sistemagiuridico
attraverso tecniche che operano non sul piano della
struttura delle proposizioni giuridiche ma'su quello
del ‘contenuto delledisposizioni normative», ten-
dendovil diritto«con tali-controlli cogmt1v1 (:v.)ad
assicurarsi:dispositivi'di-monitoraggio dei:fatti con-
creti'e di automatico:adeguamento dei propri effetti,
in guisa:da‘essere all’altezza della complessita sociale
che intende regolare,anche quando questa comples-
sita'siv present1 indefinibile ex ante e/o in raplda cre-
scitas(2L)z cirmg wish

Si delinea, qui,aben vedere, un ultenorehnea di svi-
luppo del discorso, attinente: agli:aspetti che assume,
nella:dimensionedella: contemporaneitd, il rapporto
tra il ‘contratto e:la realtd economico sociale, i con-
flitti-esibiti dalla-quale essoraspiraia governarese che,
dunqu‘e pud consentire, o ‘addirittura’ sollécitare, uno
scrutinio dell’atto di-autonemia privata: attraverso: lo
strumento di una, sia puré dontroversa, come abbia-
mo ‘avuto-modo di vedere, :clausola generale, qual &
P'abuso del diritto. Ed-in quest’ordine.di idee puo as-
sumere un particolare rilievo:la considerazione della
dimensione globale che hanno assunto, con intensita
crescente proprio nell’ultimo decennio, i fenomeni
dell’economia e delle ricadute che ne sono derivate;
ricadute apprezzabili, almeno allo stato, non tanto su
aspetti di disciplina del contratto quanto sul modo
stesso di porsi del medesimo, all'interno di un diritto
che appare sempre pit liquido e fluido, come tale in-
capace di assolvere ormai alla «funzione di rafforza-
mento delle aspettative degli attori giuridici», ope-
rando piuttosto «come uno Strumento composito e
pragmatico di gestione dei rischi connessi a interazio-
ni dominate dall'incertezza» (22): un’incertezza, per
cosi dire, strutturale, che non sarebbe, a questo pun-
to, incompatibile con uno strumento fluido, se non, a
sua volta, dai contorni (pericolosamente, secondo I'o-
pinione di coloro che criticano la categoria) indeter-
minati qual & I'abuso del diritto.
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D’altra parte, e pure in presenza di un fondamento
normativo sufficientemente preciso, ormai, per il ri-
conoscimento della categoria dell’abuso del diritto,
nei termini in precedenza segnalati, non v’& dubbio
che questo strumento, il quale potenzialmente de-
volve al giudice, come ha ritenuto I'indirizzo dottri-
nale poc’anzi rammentato, senz’altro il potere di
svolgere un controllo di tipo qualitativo della circo-
lazione della ricchezza, rafforza la considerazione del
ruolo, orgogliosamente rivendicato dalla giurispru-
denza italiana, soprattutto di legittimita, nella pro-
spettiva della costruzione di un assetto «in cui il pri-
mato della legge passa necessariamente attraverso
lattivita ermeneutica del giudice» (23).

La focalizzazione delle questioni pit
importanti

Una rassegna della giurisprudenza, che, nel corso

dell’ultimo anno, ha fatto uso della clausola genera-

Note: ,
(20) E ormai ricorrente I'affermazione secondo la quale il diritio

privato, nel tempo presente, evoca questioni, e sollecita dinami-

che 'di’ regolamentazione, suscettibili di essere descritte attra-
verso la'cifra: della complessita: cfr.; ad' esempio, la rassegna di
opinlom raccolta F. Macario-M. Lobuono Il.diritto civile nel pen-
siero dei giuristi. Un itinerario storico' & merodoiogrco per l'inss-
gnamsnto Padova, 2010, 378 'ss. ed ivi, in particolare, la nota-

zione secando la quale «l'osservazione odierna della nostra so-

cietd.pone in chiara evidenza la crescente complessita dell'e-
spenenza umana, che finisce per sallecitare l'intervento del dirit-

'to, nelle sue multiformi manifestazioni, in territori fing a qualche

tempo. fa addirittura impensabili»; mentre «nell'ambito specifico
del diritto privato il.processo di "complessificazione"” implica, tra
I'altro, 'la necessita di coniugare'i concetti tradizionali con gli in-
teressi derivanti dalla profonde trasformazlonl in atto nella realta
contemporanean. ;

(21) S tratta dell’ lmposta2|one di M. Barcellona Clausole gene-
ral e giustizia contrattuale. Equtta e buona fede tra cod/ce c;wle
e diritto europeo, Tonno 20086, 15 ss.

(22) I punto & colto daZ. Bauman La sol/tudme del cn‘tad/no glo-
bale, 8% ed:, Milano, 2006 :

(23) Cfr., in questi termini, G. Vettori, Dialogo fra le corti e tecni-
ca rimediale, in Persona e Mercato - Saggi, 2010, 281, che pone
giustamente l'accento sul valore di manifesto sull’apporto della
giurisprudenza di legittimita nella fase attuale del nostro ordina-
mento assunto da una sentenza della Suprema Corte, la n.
10741 del 2009, |a quale, sia pure con riferimento ad un’area di
problemi affatto diversa da quella oggetto della nostra riflessio-
ne in questa sede - si trattava, in quel caso, della risarcibilita del
danno subito dal nascituro per la negligenza del medico curante
la madre - ha rivendicato senz'altro alla giurisprudenza di legitti-
mita il ruolo di fonte del diritto; e pud essere interessante ram-
mentare, come indice della sempre maggiore consapevolezza
avvertita dalla giurisprudenza in ordine alle operazioni valutative
cui il giudice & chiamate-attraverso |'utilizzazione della regola di
buona fede nel governo del contratto, anche il fatto che una re-
centissima Relazione tematica dell'Ufficio del Massimario e del
Ruolo della Corte di Cassazione (la n. 116 del 10 settembre
2010), & appunto dedicata alla Buona fede come fonte di inte-
grazione dello statuto negoziale: il ruolo del giudice nel governo
del contratto.



Editoriale
Contratti in generale

le dell’abuso del diritto, consente di mettere a fuoco
le questioni piti importanti emerse in materia.

Abuso del diritto, ragionevolezza

del rimedio e giudizio di gravita
dell'inadempimento \

Si puo prendere le mosse da una sentenza che, pur
collocata temporalmente nel corso dell’anno prece-
dente a quello, il 2011, che stipulativamente abbia-
mo inteso assumere come termine principale di rife-
rimento del nostro discorso, merita di essere qui
menzionata, sia per la peculiaritd dell'ipotesi di fatto
dalla stessa decisa, sia perché oggetto di un com-
mento dottrinale (24) pubblicato invece nell’anno
che delinea l'orizzonte temporale della nostra inda-
gine. ' = e

La decisione (25) ha risolto un caso nel quale, al-
'interno di-un contratto dilocazione, la parte loca-
trice;a ;sua voltal debitrice nei confronti di ‘quella
conduttrice in relazione ad un distinto contratto
(avente ad oggetto I'esecuzione di lavori di ristruttu-
razione dell’immobile oggetto del rapporto di loca-
zione), aveva omesso di‘detrarre ddicanoni di loca-
zione, pure da essa reclamati € dovuti'in effetti dalla
parte conduttrice, le somme a quest'ultima dovute:
condotta che aveva, poi, costituito «l’ passaggio ob-
bligato per la successiva intimazione di sfratto. per
morositd, intervenuta con assai peculiare tempismo,
¢ cid tanto pit che |'omessa comperisazione, peraltro
specificamente opposta dalla controparte, costrinse
PEnte[N.d:r.: il-locatore] a esborsi che ben avrebbe
potuto evitare, se non avesse ayuto il trasparente in-
tento - di-cui andra scrutinata la corrispondenza ad
un interesse meritevole di tutela secondo l'ordina-
mento giuridico - di cristallizzare e rendere irreversi-
bile 'inadempimento del conduttore».

Nella motivazione della sentenza, il problema del
fondamento normativo della regola di divieto dell’a-
buso del diritto & risolto, secondo una modalita ar-
gomentativa che abbiamo gid visto essere largamen-
te accredita, attraverso il richiamo alla regola di
buona fede oggettiva (26), osservandosi che que-
st'ultima comporta «quale ineludibile corollario, il
divieto per.ciascun contraente, di esercitare verso
I'altro i diritti che gli derivano dalla legge o dal con-
tratto per realizzare uno scopo diverso da quello cui
questi diritti sono preordinati (...)». Su tale premes-
sa, la sentenza rileva che «|’assenza nel nostro codi-
ce di una norma che sanzioni, in via generale, ’abu-
so del diritto - che costituisce il vero punto critico
delle risposte giudiziarie di volta in volta sollecitate
sul punto - non ha impedito, a una giurisprudenza
attenta alle posizioni soggettive in sofferenza, di san-
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zionare con l'illegittimita la cosiddetta interruzione
brutale del credito, e ciog il recesso di una banca da
un rapporto di apertura di credito tutte le volte in
cui, benché pattiziamente consentito, esso assuma
connotati di arbitrarietd (cfr. Cass. 21 febbraio
2003, n. 2642; Cass. 16 ottobre 2003, n. 15482); ov-
vero di colpire con l'invalidita la delibera assem-
bleare affetta da eccesso di potere della maggioranza,
in quanto adottata ad esclusivo beneficio della stesa
ed in danno dei soci di minoranza (cfr. Cass., 11 giu-
gno 2003 n. 27387), spingendosi al punto da prefi-
gurare, in ambito contrattuale, in nome del dovere
inderogabile di solidarieta di cui all’art. 2 Cost:, un
sindacato - anche in senso modificativo o integrati-
vo'- dello statuto negoziale (cfr. Cass., Sez. Un. 15
novembre 2007, nn. 23726; Cass. 20 aprile 1994, n.
3775; Cass., 24 settembre 1999, n. 10511; Cass.,
Sez. Un., 13 settembre 2005 n. 18128) nonché un
controllo di ragionevolezza di singole clausole, in
funzione di contemperamento degli opposti interes-
si dei paciscenti (cfr. Cass.' 18 settembre 2009, n.
20106)». Nella prospettiva fin qui esposta, e con ri-
ferimento alla vicenda oggetto del giudizio, la Corte
di cassazione ha ritenuto che «l’apprezzamento della
slealta del comportamento della parte che invochi
la risoluzione del contratto per inadempimento pur
avendo altre vie per tutelare i propri interessi, non
possa non ripercuotersi sulla- valutazione della gra-
vita dell'inadempimento stesso, che dell’abuso della
prestazione del creditore costituisce l'inrerfaccia.
Non par dubbio infatti che il giudizio di pretestuo-
sitd della condotta dell’attore in risoluzione si risol-
ve nel riconoscimento-della scarsa importanza dell’i-
nadempimento, avuto riguardo all’interesse dell’al-
tra, a un interesse, cio, che poteva essere preserva-
to senza ricorrere al mezzo estremo dell’ablazione del
vincolo».

Si tratta di argomentazioni di particolare interesse,
perché sembrano in effetti prefigurare condizioni
d’uso della clausola generale dell’abuso del diritto
imperniate su una valutazione di congruita allo sco-
po, ed in sostanza di ragionevolezza, della condotta
del contraente, riguardata anche nel momento in

Note:

(24) Cfr. A. Riccio, Abuso del diritto di sfratto del locatore ina-
dempiente, in Contr. impr., 2011, 297 ss.

(25) Si tratta di Cass. 31 maggio 2010 n. 13208, inedita per quel
che consta.

(26) Non si fa menzione, invece, della disposizione dell’art, 54
della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione Europea, che pu-
re, come si & osservato supra, pare costituire ormai un ricono-
scimento normativo sufficientemente chiaro del divieto dell’abu-
so del diritto nel nostro ordinamento.
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cui questi si avvale del rimedio della risoluzione del
contratto, in grado di scansare il rischio che la stes-
sa rappresenti il veicolo per I'inserimento nel singo-
lo rapporto contrattuale di valutazioni del tutto di-
varicate dall’economia del contratto, cosi come mo-
dellata dagli stessi contraenti nell'esercizio della lo-
ro autonomia. Infatti, costituisce all’evidenza un
comportamento irragionevole, salva la prova dell’e-
sistenza di un interesse apprezzabile a base dello stes-
so (27), quello del contraente che, pur disponendo
di un mezzo per soddisfare il proprio interesse, senza
aggravare al tempo stesso la posizione dell’altro con-
traente (nel caso di specie, portare in detrazione dal
proprio credito, il controcredito del partner-contrat-
tuale), scelga invece di dare ingresso, in tertnini ve-
rosimilmente strumentali al raggiungimento di altri
obiettivi, al rimedio dello sfratto per morosita.

Ne discende e si:tratta di:un corollario che - come
si @ visto <:la. Suprema: Cotte ha cura di.formulare
esplicitamente; che anche: il giudizio di gravita del
linadempimento;deve essere svoltonella prospetti-
va:di una valutazione della-condotta: complessiva
del. contraente. e dizun-controllo che; utilizzando
terminidei.quali non si legge, invero; nella senten-
za (ma che trovano punti di-emersioné, come dire-
moy.in altre aree-dell’ordinamento nelle quali viene
utilizzata la tecnica dell’abuso del diritto), potrebbe
essere:definito’un: controllo diragionevolezza o ra-
nonahta del modo d1 esercizio: del potere contrat-

tuale st b st PRI _
Abuso del dmtto e reqms:tl dl forma ,;L s
cfe} contratto ke

Una sertenzadi merito anch essa collocata tempo—
ralmente nell’anno appena concluso fornisce lo
spunto per mettere a fuoco una questione di notevo-
le importanza pratica e che; soprattutto; assume un
rilievo sistematico davvero significativo.

Infatti, posto di fronte ad un caso nel quale un inve-
stitore aveva eccepito la nullitd del contratto qua-
dro da lui-sottoscritto con I'intermediario finanzia-
rio, ma che, nell’ or1g1nale prodotto in g1udlzlo, non.
recava invece la sottoscrizione di quest’ultimo, il
Tribunale di-Torino (28), pur rilevando che veniva
in considerazione un’ipotesi di nullitd relativa ai
sensi dell’art. 23 d.lgs. n. 58 del 1998, suscettibile,
come tale, di essere fatta valere dal solo investitore,
ha osservato che «questi perd non puo farla valere in
forma distorta per trarne conseguenze “selettive”

(ciog per chiedere le restituzione dei soli investi-
menti risultati svantaggiosi mantenendo i restanti
investimenti che pure costituiscono attuazione del
medesimo contratto quadro)», poiché tale compor-
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tamento costituisce «un abuso del diritto alla do-
manda, che urta contro i principi del giusto proces-
so e della correttezza e rende inammissibile tanto la
domanda di nullitd quanto la consequenziale do-
manda restitutoria diretta a selezionare solo alcuni
degli effetti suoi propri».

Si delinea, in questa prospettiva, il problema se, ed
in quale misura, la valutazione della condotta della
parte di un contratto, operata alla stregua della clau-
sola generale dell’abuso del diritto, possa rendere
senz’altro inammissibile una domanda che, pure,
sotto il profilo dell'applicazione delle regole in ma-
teria di requisiti di validita del contratto, dovrebbe
essere ritenuta fondata.

Il problema era stato da tempo affrontato e risolto
dall’angolo. visuale dell’operare della clausola gene-
rale di buona fede; attraverso l'osservazione che que-
st’ultima «non pud maj essere un ‘criterio.che decide
dell’esistenza di un rapporto obbligatorio: nellambi-
to del: principio di:forma & rigorosamente esclusa
dalla-legge I'operativita del divieto di-venire contra
factum:proprium e tale esclusione non pud essere
neutralizzata ricorrendo tautologicamente alla clau-
sola di buona fede» (29).

Una posizione cosi rigorosa era tuttavia coerente
nell’ambito di un sistema che non conosceva anco-
ra la figura della nullita di protezione; ed invero & so-
lo sulla premessa di una nullita funzionale esclusiva-
mente alla'tutela di interessi di rilevanza sovraindi-
viduale che si pud escludere il significato delle con-
dotte di chi, pur essendo beneficiatio della protezio-
ne somministrata dalla norma che sancisca la nul-
lita; tenta di profittarne per appropriarsi di utilita
che, al contrario, quella norma non intendeva ga-
rantirgli.

Il discorso & invece destinato a mutare all’mtemo di
un sistema normativo che conosce, ormai da tempo,
ed anche a livello di esplicita menzione e disciplina
normativa, la nullitd di protezione (art. 36 d.lIgs. 6
settembre 2005, n. 206, cd. Codice del consumo)

Note:

{27) Nel caso che si & appena menzionato, lo scrutinio sul punto
e stato affidato, ovviamente, dalla Corte di Cassazione al giudice
dirinvio, all’esito dell’accoglimento del corrispondente motivo di
ricorso per cassazione.

(28) Cfr. Trib. Torino, Sez. I, 7 marzo 2011, in www.jlcaso.it.

(29) Cosi L. Mengoni, Spunti per una teoria delle clausole gene-
rali, cit., 9; si tratta, del resto, di una posizione che fa pendant
con 'affermazione, dello stesso Autore, secondo la quale la vio-
lazione della regola di buona fede non pud mai costituire un cri-
terio per decidere della validita di un atto, potendo fondare sol-
tanto una pretesa risarcitoria: cosl Id., Autonomia privata e Co-
stituzione, in Banca, borsa, tit. cred., 1997, 9

1"
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(30): nel caso in cui il rimedio della nullita sia spe-
cificamente destinato a proteggere una parte del
contratto, non v'¢ in effetti ragione di consentire a
quella parte di porre in essere condotte che si risol-
vano in un abuso della protezione che le appresta la
norma.

Cid & appunto quanto accade nel caso della nullita
peér difetto di forma, a sua volta derivante dalla sem-
plice mancanza della sottoscrizione della contropar-
te, del contratto quadro di prestazione di servizi di
investimento, laddove investitore profitti del vizio
di forma per procacciarsi l'utilitd derivante da una
selezione, condivisibilmente ritenuta inammissibile
dalla sentenza di merito richiamata, tra operazioni
di'investimento favorevoli, e che si vogliono, dun-
que, consolidare ed-operazioni di investimento
svantaggiose; che invece si intendono rimuovere:
Comeé vedremo infra; tra le:questioni ancora aperte
inl materia di‘abuso di diritto; vi & in effetti; quella
che attiene alla verifica dell’ammissibilitadi un'sin-
dacato attraverso questa-clausola generale anche di
situazioni giuridiche soggettive pure predisposte a
tutela diuna parte' del contratto, qual & tipicamente
il consumatore; ritenuta bisognosa di una protezione
accentuata,’ proprio -per- la posizione asimmetrica
nella: quale sirtrova collocata rispetto alla propria
controparte. { i

diritto ed abuso di dipendenza
TN 2 :

Labuso di'dipendenza economica sembra anch’esso
pPoter aspirare ormai allo statuto di una clausola ge-
nerale, non soltanto nel senso che la regola racchiu-
sanellart. 9:1. n.192:del 1998 sia in effetti struttu-
rata come tale, ma anche dal punto di vista della
portata espansiva della:norma, sulla quale, proprio
nell'anno all’'interno del quale & in particolare circo-
scritta la nostra prospettiva di osservazione, € torna-
ta a soffermarsi la dottrina. :

In particolare, & stato osservato (31) che «vi sono
dati letterali che si oppongono all'idea di confinare
il divieto al rapporto di subfornitura: I'art. 9 si riferi-
sce anche alla dipendenza da assortimento (e quindi
dal fornitore), e non solo a quella in danno del
subfornitore; fa riferimento alla vendita e non solo a
rapporti riconducibili alla subfornitura; non impiega
mai il termine subfornitore o subfornitura». Nello
stesso senso deporrebbe, del resto, l'esperienza stra-
niera, dato che «in Francia ed in Germania sono le

leggi antitrust a vietare, oltre alle intese ed all'abuso’

di posizione dominante, I'abuso di dipendenza eco-
nomica. Cosi esse colpiscono in generale anche le
condotte dell’impresa che si trova non in una situa-
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zione di dominanza sull’intero mercato, ma in una
pitl ristretta posizione di potere nei rapporti con una
controparte contrattuale (c.d. dominanza relativa)
la quale & considerata impedimento significativo al-
lo sviluppo di un mercato concorrenziale», conclu-
dendosi nel senso che il dato testuale, il dato di
comparazione e la valutazione in termini di efficien-
za pratica del sistema depongono «contro la restri-
zione del divieto di abuso di dipendenza economica
al solo settore della subfornitura industriale» (32).

La conclusione appena richiamata, senz’altro condi-
visibile, rende tuttavia opportuna;, se non altro al fi-
ne di assicurare al ragionamento giuridico ed alla
prassi applicativa il maggior tasso di chiarezza argo-
mentativa possibile, una distinzione operativa tra
clausola ‘generale di abuso del diritto (fondata nor-
mativamente sull’art. 54 Conv. eur. dir. umani) (33)
e clausola generale di divieto di abuso di dipendenza
economica, desumibile in via di applicazione esten-
siva dell’art. 9 1. n. 1192 del 1998: ed infatti, come &
stato rilevato da ultimo in dottrina, «la dipendenza
economicanon ¢ la dipendenza contrattuale (da po-
tere contrattuale). La dipendenza & connotato di un
rapporto ‘economico (di integrazione verticale tra
imprese, e che la legge qualifica genericamente co-
me “commerciale”; il quale acquista senso e deter-
minazione soltanto se calato in uno specifico conte-
sto (mercato rilevante); dove potrebbero esservi o
mancare alternative concretamente praticabili»
(34). Da questa premessa ricostruttiva si sono tratti
altresi corollari di rilievo per quel che concerne la fi-
sionomia del vizio della nullita nel nuovo diritto dei
contratti, sottolineandosi - per quel che puo rilevare
ai fini della fostra ricognizione - che «anche nei
contratti asimmetrici d’impresa resta determinante
il contesto abusivo in cui avviene la contrattazione
e, al suo interno, il fatto storico dell’abuso della li-

Note:

(30) Sul tema della nullita di protezione si veda, da ultimo, il re-
centissimo contributo di F. Di Marzio, Contratto illecito e discipli-
na del mercato, Napoli, 2011, part. 215 ss.

(31) Da G. Villa, Abuso, buona fede ed asimmetria nei contratti
tra imprese, in Annuario del contratto, cit., 55 ss.

(32) Per tale conclusicne, G. Villa, Abuso, buona fede ed asim-
metria nei contratti tra imprese, cit., 57.

(33) Riconduce espressamente all'art. 54 Conv. eur. dir. umani il
divieto di abuso del diritto, nella produzione giurisprudenziale
dell'anno oggetto della nostra trattazione, l'interessante senten-
2a del Trib. Torino, Sez. lav., 14 settembre 2011, in un'ipotesi di
fatto - estranea all’area tematica del diritto civile, rientrando piut-
tosto in quella del diritto del lavoro - di un abuso di diritto di ne-
goziazione del datore di lavoro

(34) Cfr. F. Di Marzio, Contratto illecito e disciplina del mercato,
cit., 206.
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berta contrattuale con lesione della liberta contrat-
tuale della parte debole ‘e; dunque, con violazione
dell’ordine pubblico del mercato» (35).

| profili problematici

Abuso del diritto e razionalita del mercato.
La giurisprudenza della Sezione Tributaria della Su-
prema Corte; accreditatasi nel corso del. 2011, con-
sente di cogliere un aspetto del tema dell’abuso del
diritto che pud essere fonte di spunti preziosi anche
per l'area del diritto civile.

Infatti, sempre pit di frequente & stato chiarito, nel
corso dell’anno oggetto della nostra riflessione, che
I’'abuso del diritto in materia tributaria non sussiste
quando 'operazione, pur. tale da far conseguire al
contribuente che la pone in essere un vantaggio
d’'imposta si presenti anche sorretta da «ragioni eco-
nomicamente apprezzabili che giustifichino Popera-
zione, diverse dalla mera aspettativa di quei benefi-
ci» (36), ovvero si palesi coerente ad una normale
logica di mercato (37).

Tali indicazioni si prestano ad essere trasposte anche
nell’ambito civilistico, operando anche qui come
gulda al fine di una corretta amministrazione della
clausola generale dell’abuso,del diritro. :

In altre parole, cosi come Tabuso del dlntto in mate-
ria tributaria non pud venire in considerazione ‘in
presenza di un’operazione comimue'sorretta da'tina
raztonahta di mercaro; allo stesso modo non potra
",; 'ul veﬁsante del rappom contrattual:

2a; edéin questo senso; come'sife glﬁ accennato, pud
essere’Apprezzata anche la motivazione di Cass,
13208,del 2010, poc anzi esaminata,

D'altra parte, un’accezione “laica” della buona fede
non- pud’ andare disgitinta'da“una considerazione
della medesima nella prospettiva della ragionevolez-
za dei comportamenti delle parti del contratto, pro-
prio perché, in tal modo, 'opera di concretizzazione
della clausola generale si pud innestare all’interno

della singola dimensione relazionale e contrattuale’

in cui‘essa & chiamata ad operare

L'abuso del diritto da parte del destinatario
della protezione nei rapporti asimmetrici’

Un’altra prospettiva di rilievo che si apre, all’inter-
no del discorso sull’abuso del diritto, attiene alla
possibilita di utilizzare questa clausola generale an-
che al fine di scrutinare comportamenti, in ipotesi
abusivi, di soggetti pure destinatari di un grado di
protezione normativa particolarmente rilevante,
quali i consumatori ovvero i lavoratori subordinati.
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La risposta, al problema, con il quale ci si & confron-
tati anche supra, deve essere di segno affermativo,
come & stato riconosciuto dalla dottrina, formatasi
anche nel corso dell’anno oggetto di esame o in
quello immediatamente precedente. :

Possono -essere richiamati, in questa prospettiva, i
casi di abuso del diritto del consumatore, in partico-
lare, 'abuso del diritto di recesso da parte del consu-
matore (38), non potendosi ritenere che ad una va-
lutazione secondo ragionevolezza debba sfuggire I'e-
sercizio di una situazione giuridica soggettiva pure
posta a protezione di colui in favore del quale la stes-
sa & riconosciuta. E nello stesso ordine di idee, puod
essere rammentato che anche in altro settore nor-
mativo tipicamente caratterizzato dalla tutela della
parte collocdta in una posizione debole, o asimme-
trica, nel rapporto, e ciog il lavoro subordinato, & da
tempo ammessa la possibilita di sindacare I'abusi-

" vitd, o meno, dell’esercizio del diritto da parte del

medesimo (39).

Conclusioni

Lesposizione dello stato della elaborazione giuri-
sprudenziale e dottrinale sul tema dell’abuso del di-
ritto, che si € inteso mantenere su un registro volu-

tamente ricognitivo, consente comungue di formu-
lare qualche breve notazione conclusiva, che & di

metodo, in effetti; pitt che di merito.

" Le ragioni'sopraillustrate, infine, che rendono sem-

X Note.

{35] Cosl . Di Marzio, Contratto illecito e disciplina del mercato,

cit,,.216.

. >2(36):Cosi (si tratta in tutt« i casi di decisioni emesse dalla Sezione
- w.Tributaria della. Suprema Corte), Cass. 27 luglio 2011 n. 16431;

nello:stesso senso, Cass. 20 maggio 2011 n. 11236 e, sostan-
zialmente, anche Cass., 12 maggio 2011 n. 10383 nonché Cass.
18 febbraio-2011,n..3947. Precisa che |'ipotesi di abuso del dirit-
to pud-ritenersi verificata quando «l'unico motivo dell’aggira-
mento della norma tributaria sia il conseguimento di un vantag-
gio fiscale” e che “una volta che si sia in presenza di un atto che
appaia di abuso del diritto 'onere di provare la sussistenza di va-
lide ragioni economiche per compierlo ricade sul contribuente»
la sentenza, ‘ancora pil recente, di Cass. 30 novemnbre 2011, n.
25537,

(37) Cosi, d| nuovo nell'ambito della giurisprudenza della Sezione
Tributaria, Cass., Sez. trib., 21 gennaio 2011 n. 1372.

(38) Cfr.,_sul punto, i contributi di S. Pagliantini, La forma infor-
mativa degli scambi senza accordo: I'indennita di uso del bene
tra recesso ed abuso del consumatore (a proposito di CGCE 3
settembre 2009, C-489/07) e d., Spigolature sulla c.d. svolta
personalista della sentenza Messner ed il canone di ragionevo-
lezza della tutela consumerista, entrambi in Id., Abuso del diritto
e buona fede nei contratti, cit., 165 ss. e 193 ss.

(39) Cfr., sul punto, nell'ambito della giurisprudenza della Sezio-
ne Lavoro della Suprema Corte, Cass., Sez. lav., 25 gennaio
2011, n. 1699, in Guida dir., 2011, 9, 24 ss., con nota di M. Tata-
relli.
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pre pitt frequente, soprattutto in materia di diritto
dei contratti, la tecnica argomentativa e decisoria
per clausole generali, unitamente alla circostanza
che il divieto di abuso del diritto abbia in effetti da
ultimo trovato un riconoscimento all’art. 54 Conv.
eur. dir. umani, permettono di formulare il pronosti-
co nel senso di un uso anche nel prossimo futuro via
via pit incidente pure della tecnica di decisione che
si affida al principio dell’abuso del diritto: il quale,
nella utilizzazione concreta che ne & stata anche da
ultimo fatta, e che si & cercato di documentare, ap-
pare sempre pil strutturato come una clausola gene-
rale. i AV

Questa linea di tendenza rende tuttavia necessario,
come @ stato rilevato da una dottrina poc’anzi diffu-
samente richiamata (40), individuare il tratto speci-
fico del principio (o della clausola generale) dell’a-

buso del diritto, se non altro al fine di evitarne una
pericolosa indistinzione dalla clausola generale della
buona fede; e le concretizzazioni giurisprudenziali,
che si sono illustrate, senza alcuna pretesa di com-
pletezza (gia per il circoscritto arco temporale assun-
to come termine di riferimento) suggeriscono lapos-
sibilita di tradurre il divieto di abuso del diritto sul
piano del controllo di ragionevolezza dell'esercizio
delle situazioni giuridiche soggettive, restando inve-
ce affidata alla clausola di buona fede la verifica dei
comportamenti delle parti del contratto o del rap-
porto nella prospettiva della lealta e della solida-
rieta. :

Nota:

(40) Il riférimento &, ovviamente, a G. D'Amico, Ancora su buo-
na fede e abuso del diritto, cit., 654. :
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Menslle di glurisprudenza e dottrina
Direzione sclentlifica: Franco Carinci, Michele Miscione

Il mensile che offre I'analisi delle pid im-

- portanti novita giurisprudenzali e normat-
Ve e presenta un panorama completo ‘del- "=
" |e principali tematiche del diritto del lavo-.

ro sostanziale e processuale.
Accanto a qualificati contributi di

- dottrina, contiene numerose rubriche de-

dicate alla glurlsprudenza comunitaria e
nazionale di legittimita e di merito. . -
La rinnovata rubrica-Casl e Questlonl for-
nisce spunti di riflessione critica utile alla
pratica professionale. '

NOVITA: = '

—nuova grafica della copertina e degli in-
terni;

—Iinnovativa impostazione del sommario
per individuare pid velocemente i contri-
buti di interesse;

—I’EdItorlale: I'opinione di autorevoli
esperti del mondo del lavoro sulle que-
stioni pill attuali e rilevanti;

—la sezione Itlnerarl della glurispruden-
za: rassegna ragionata degli orienta-
menti giurisprudenziali in essere su ar-
goment di rilievo per i professionisti, in
risposta alla crescente esigenza di co-
noscere la prassi applicativa;

—la rinnovata struttura delle Rassegne:
pid agili, pid ricche, pid semplici da con-
sultare; - yisiEtE :

—le tabelle dI sintesl degli orientament
giurisprudenziali_per guidare nell'inqua-
dramento della tematica trattata; .

—la Rassegna dI giurisprudenza comuni-

* tarla: una selezione dei pid significativi
provvedimenti comunitari in materia di
lavoro e previdenza;

— un allegato, compreso nel prezzo di ab-
bonamento, dedicato a tematiche di
particolare interesse per i giuslavoristi.

Il servizio omIne, riservato agli abbonati
e consultabile all’indirizzo www.ipsoa.it/il
lavoronellagiurisprudenza, permette all’u-
tente di accedere a tutte le novita d'inte-
resse e all'anteprima della Rivista carta-
cea. :

Abbonamento annuale: € 219,00

Per Informazionl e acquisti

o Servizo Informazionl] Commerclall
(tel. O2. 82476794 — fax 02.82476403)

e Agente Ipsoa di zona (www.ipsoa.it/agenzie)

e http://Ipshop.lpsoa.it
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