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Abstract: The essay analyses the evolution of  the abuse of  the right in the 
different European countries and the doctoral elaboration in the Italian legal 
system and its interactions with the institute of  fraud to the law ex art. 1344 

c.c. The doctrinal debate on analogies and differences between abuse of  the 
law and fraud of  the law will be reconstructed, also focusing on the important 

SOMMARIO: 1. Lo sviluppo europeo del concetto di abuso del diritto. – 2. Le interrelazioni 
tra abuso del diritto e frode alla legge. – 3. Caratteri e “tipicità” dell’abuso del diritto.

1. — .

Per abuso del diritto si intende, in generale, ogni forma anormale di eser-
cizio di un diritto che, senza realizzare alcun interesse per il suo titolare, 
provoca un danno o un pericolo di danno per altri soggetti (1). Le prime 
teorie sull’abuso del diritto risalgano alla vecchia dottrina della (2).

ed imprecisa di vecchi concetti» riferendosi all’antica categoria degli “atti 
emulativi” (3).

La formula abuso del diritto si rileva per la prima volta, nel secolo scorso, 
in materia di proprietà nella giurisprudenza francese (4). Il divieto dell’abuso 

(*) Università degli Studi di Perugia.
(1) Su tutti vedi P. RESCIGNO, , in , 1965, pp. 218-219.
(2) Per interessanti ricostruzioni, N. IRTI, , Milano, 1962, p. 

45 ss.; e A. DE VITA,
, Milano, 1969, p. 175 ss.; T. BALLARINO,

, in , 1960, p. 62 ss.
(3) N. COVIELLO, , Milano, 1929, p. 471.
(4) Cass. civ., 3 agosto 1915, in , 1917, I, 705 -
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se la giurisprudenza continua ad applicarlo richiamando l’art. 1134 del Code
(5), che prevede l’obbligo delle parti del contratto di agire secondo buona 

fede (6).

stesso, o se dovesse venir meno la tutela dell’ordinamento di fronte ad atti 
del proprietario che, pur essendo esplicazione del diritto, fossero ascrivibili 

meritevole esigenza (7)

principi affermati dopo la Rivoluzione francese (8). Se da un lato la procla-
mazione dei diritti e la garanzia delle libertà attribuirono all’economia ciò 
che richiedeva, ovvero la certezza dei rapporti, dall’altro si assistette ad uno 
sviluppo dei rapporti assolutamente autonomo rispetto ad ogni controllo 

in particolar modo in materia di proprietà, modello dello stesso diritto sog-
gettivo nonché esplicazione dei principi di uguaglianza e di libertà (9). Sarà, 

-

stione concerne la collocazione di pertiche con spuntoni in un terreno da parte del pro-

relazione agli interessi in rilievo poiché nelle vicinanze del terreno si trovava una fabbrica 

negli spuntoni. Per la ricostruzione della vicenda vedi anche M.P. MARTINES,
, Padova, 2006, p. 33. 

(5) Secondo il disposto normativo dell’art. 1134 del «

».
(6) Cass. civ., 5 ottobre 1993, , in , 1994, 

II, p. 22224.
(7) P. TERCIER, , in M. ROTONDI (a cura di), 

diritto, Padova, 1979, p. 443.
(8) Sulle varie fasi che portano alla formulazione delle due norme cfr. G. ROTONDI,

, in , 1923, p. 299 ss. Sul ruolo effettivo che le due disposizio-
ni hanno avuto nella prassi giurisprudenziale tedesca in materia di repressione dell’abuso 
del diritto cfr. F. RANIERI,
Rechtsmissbrauch, in AA.VV., , Padova, 1979, p. 363.

(9) J. BONNECASE, , in , Paris, 1939, p. 18.
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so (10), mostrandosi attenta ad effettuare un controllo di tipo contenutistico 
del diritto soggettivo, rilevando plausibile la responsabilità del titolare del 
diritto, che nel suo esercizio abbia causato un danno ingiusto. La posizione 

-
nioni tra coloro che ritenevano l’assoluta insindacabilità dell’esercizio del 
diritto, se non nella misura in cui avesse oltrepassato i limiti stabiliti dalla 

-
gittimità formale, senza tuttavia riuscire ad elaborare un criterio unitario per 
determinare le fattispecie abusive di esercizio del diritto.

per la realizzazione dei propri interessi costituisce non già il contenuto di 
un diritto soggettivo, ma piuttosto l’espressione della libertà individuale del 

-
gettivo (11) ma non abuso della libertà (12)

dottrina francese successiva (13), cercando di delimitare, restringendolo, il fe-

che non solo non sono suscettibili di abuso i cosiddetti diritti discrezionali,

nell’ambito dei restanti diritti, un discorso in termini di abuso possa farsi 

ultimi, per il loro contenuto generico, si avvicinerebbero ai diritti discrezio-

di esercizio consentito, ma non già la possibilità di un apprezzamento che 
valuti e sindachi il modo di esercizio della prerogativa. 

Sulla scia dei francesi il BGB tedesco ha accolto testualmente il principio 
dell’abuso del diritto sancendo l’inammissibilità dell’esercizio di un diritto, 

(10) Cass. civ., 3eme Ch., 11 luglio 2012,  n° 10-21.703.
(11) Alludiamo a L. JOSSERAND, , Parigi, 1905, p. 32; ID.,

, Paris, 2006, p. 46. Sul pensiero cfr. A. PI-
ROVANO, , Parigi, 1972, p. 
64; G. ROTONDI, , cit., p. 315.

(12) Mutuiamo il termine da P. ROUBIER, , in ,
1960, p. 65; utilizza la stessa espressione anche P. RESCIGNO, , cit., p. 210.

(13) P. ANCEL, C. DIDRY,
, in AA.VV.,

, Saint Etienne, 2001, p. 51.
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-
sprudenziale. Ciò si spiega agevolmente alla luce della formulazione della 

di nuocere in capo all’avente diritto. La giurisprudenza tedesca ha, in ogni 
caso, sviluppato in modo assai penetrante forme di controllo sul concre-
to esercizio dei diritti soggettivi, facendo leva su diverse disposizioni del 

stato fondato su di una disposizione in materia di responsabilità civile: il § 
-

losamente in modo contrario ai “buoni costumi”. Ma ancora più fecondo 
-

nologia germanica, della (14).
Storicamente tale istituto, coniato a metà dell’Ottocento (15) -
guito riconosciuto nel diritto consuetudinario tedesco, usato per lo più dai 
giudici tedeschi nelle ipotesi di violazioni precontrattuali (16). In tale contesto 
si intende far riferimento alla nozione obiettiva di buona fede, nel senso 

un soggetto (17)

molto ampio (18), al di là della limitata formulazione della disposizione e della 
stessa intenzione del legislatore, con riferimento a tutti i settori del diritto 
privato. Movendo da tali basi, i giudici tedeschi hanno elaborato un arti-
colato sistema di repressione di forme di inammissibile esercizio di diritti 

(14) -
chiesto dalla buona fede e dalla correttezza ( ) nel rispetto dei doveri della 

interpretati secondo buona fede. Cfr. Commissione per il diritto europeo dei contratti, in 
C. CASTRONOVO, , Milano, 2005, pp. 119-120. In dottrina, v. 

HITTAKER, R. ZIMMERMANN,
, Cambridge, 2000, p. 18 ss.

(15) R. VON JERING,
, in , Leipzig, 1861.

(16) P. PERLINGIERI, F. CASUCCI (a cura di), 
, Napoli, 2004, p. 181.

(17) S. WHITTAKER, R. ZIMMERMANN, , cit., pp. 30-31.
(18) BFH, 6 giugno 1991, V R 70/89, in , 1991, II, p. 867.
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soggettivi o, secondo una terminologia largamente impiegata, di “abuso del 
diritto” (19). In particolare, la giurisprudenza ha dato vita ad una abbondante 
casistica (20), spingendosi ai limiti dell’attività ermeneutica e spesso assolven-
do ad un vero e proprio ruolo “creativo” (21). Siffatto imponente materiale 

superiori, in specie grazie all’individuazione e tipizzazione di gruppi di casi 
riconducibili al § 242 (22). In particolare, sono state individuate ed elaborate in 

soggettivi. Tra le ipotesi più importanti, mette conto ricordare il 

un comportamento precedentemente tenuto dal titolare; il rivendicare un 

in circostanze in cui ne derivino conseguenze eccessive; l’esercitare un dirit-
to senza alcuna considerazione per i ragionevoli interessi della controparte. 
È inoltre ritenuto inammissibile rivendicare un diritto, dopo che il titolare 
abbia lasciato trascorrere un congruo periodo di tempo senza compiere atti 

(19) Vedi al riguardo Commissione per il diritto europeo dei contratti, nota 2 all’art. 
1:201, in C. CASTRONOVO, , cit., p. 120 ss.; S. WHITTAKER,
R. ZIMMERMANN, , cit., pp. 24-25. Un discorso a parte si 

del 1977 ( ) sanziona invero la fattispecie dell’abuso delle forme giuridiche, 

tributaria. Su tale problematica, cfr. l’approfondita analisi di P. PISTONE,
, Padova, 1995, p. 77 (con ampie citazioni della dottrina tedesca).

(20) BFH, 28 gennaio 1992, VIII R 7/88, in , 1993, II, p. 87; BFH, 7 novembre 
1991, V R 116/86, in , 1992, II, p. 271.

(21) Una scuola di pensiero ampiamente rappresentata nella letteratura tedesca ricondu-
ce alla matrice dell’abuso del diritto anche la tematica della frode alla legge, con particolare 
riferimento al diritto internazionale privato: vedi al riguardo, con abbondanti citazioni della 
dottrina, E. VITTA, , I, Torino, 1972, pp. 442-443. Una costante 

ORELLO, , Milano, 1969. Da 
ultimo, vedi sul punto, in generale, T. VON HOFMAN, , Monaco, 2000, 
p. 325.

(22)
IEACKER, -

, Tübingen, 1956, riprodotto in ,
Göttingen, 1988, pp. 43-76.
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il termine di prescrizione (c.d. ) (23). Una siffatta tipizzazione delle 

osservato, ha avuto il pregio di indirizzare le decisioni dei giudici all’interno 
-

che misura le esigenze di certezza del diritto e prevedibilità delle soluzioni 
giurisprudenziali (24).

-
(25).

Infatti, il codice civile greco, adottato nel 1940, riprende all’art. 288 la clau-
sola generale di cui al § 242 del BGB. Dall’altro lato, l’art. 281 del medesimo 
codice, specialmente dedicato all’abuso del diritto, accoglie una formulazio-
ne assai più ampia rispetto al § 226 del BGB, stabilendo che l’esercizio di un 

(26). È evi-
-

zato dalle più articolate elaborazioni dottrinali e giurisprudenziali straniere 
della teoria dell’abuso del diritto (27).

Invece l’articolo 334 del codice civile portoghese del 1966, dedicato in 

(23) Relativamente a tali elaborazioni giurisprudenziali, vedi per tutti F. RANIERI,
Verwirkung. , Padova, 1971, p. 43, nonché, 

più recentemente, ID., in

della concezione tradizionale (p. 1082).
(24) Vedi sul punto S. WHITTAKER, R. ZIMMERMANN, ,

cit., p. 23, e gli autori ivi citati.
(25) M. GESTRI, , Milano, 2003, 

p. 28.
(26) Su tale disposizione, vedi C. FRAGISTAS, -

, in , Tübingen, 1952, p. 49; P. DELOUKAS, -

, in G. ROTONDI, , cit., p. 55 ss.; S. SYMEO-
NIDE, , in D. KERAMEUS (ed.), ,
Deventer, Boston, 1993, p. 60. Cfr. Commissione per il diritto europeo dei contratti, nota 4 
all’art. 1:201, in C. CASTRONOVO, , cit., pp. 121-122.

(27) Oltre agli autori citati alla nota precedente, vedi anche S. WHITTAKER, R. ZIMMER-
MANN, , cit., p. 50.
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buona fede, dai buoni costumi o dallo scopo sociale o economico del dirit-
to (28)

testuale espressa, una importante parte della letteratura portoghese si era già 
(29). Tale impostazio-

dell’istituto (30). La nozione accolta dall’art. 334 del codice civile portoghese si 
-

ecceda manifestamente i limiti imposti dalla buona fede (da intendersi in 
senso oggettivo), dai buoni costumi, dallo scopo sociale od economico del 
diritto stesso. Dato che tali criteri sembrano tra loro alternativi, può affer-
marsi che la norma apre notevoli spazi al giudice, nonostante la limitazione 

limiti sia manifesto.
In effetti, un importante autore portoghese ha sottolineato come in tem-

(31). In particolare, sulla scorta dell’impostazio-

(28)

o titular exceda manifestamente os limites impostos pela boa fé, pelos bons costumes ou 

che sancisce in termini generali il principio di buona fede.
(29) V. già L. TITO ANTARES, ,

cfr. F. A. CUNHA DE SA, , Lisbona, 1973, nonché ID., -

, in G. ROTONDI, , cit., p. 29.
(30)

non l’espressione di tendenze già consolidate sul piano del diritto vigente. In particolare, 
all’abuso del diritto venne dedicata un’articolata regolamentazione nel progetto preliminare 
redatto da Vaz Serra largamente ispiratosi all’esperienza giurisprudenziale tedesca, in cui ve-

modello fornito dall’art. 281 del codice civile greco.
(31) M. MENEZES CORDEIRO, , I, Lisbona, 1987, p. 376, con 
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la letteratura portoghese tende a riportare i casi di applicazione concreta del 
(32).

il principio dell’abuso del diritto a seguito della riforma delle disposizioni 
preliminari al codice civile del 1974. La 
titolo preliminare conteneva nel preambolo un riferimento all’opportunità 

(33). In ogni 
caso, anche precedentemente a tale riforma, la teoria dell’abuso del diritto 
aveva trovato importanti sostenitori in dottrina (34), trovando conferma in 

riferimento a settori determinati (35). Per ciò che concerne la giurisprudenza, 
una svolta si ebbe con una sentenza del 

diritto (36). In particolare, se inizialmente la nozione di abuso accolta sembra-

ampie citazioni delle sentenze più recenti.
(32) M. MENEZES CORDEIRO, , loc. cit., richiama tra le ipotesi 

più importanti: l’ ; il venire ; la ; la sproporzione 
manifesta tra utilità conseguita e danno arrecato; la maliziosa invocazione di vizi di forma.

(33) , 17 marzo 1973.
(34)

ALVO

SOTELO, , Madrid, 1917, p. 73.
(35) Di particolare interesse, per le vaste implicazioni, l’esplicito richiamo ai limiti dell’a-

buso del diritto e della frode alla legge operato nell’art. 9 della ,
-

ne anteriore alla riforma del codice civile del 1974, vedi A.F. FERNANDEZ DE VILLAVICENCIO,
, in G. ROTONDI, ,

cit., pp. 77-78.
(36) Sentenza 14 febbraio 1944 (R 293). Il Tribunale supremo affermò in particolare 

che: «los dereeeechos subjectivos, aparte de sus limite, con frecuencia defectuosamente 
precisados, tienen otros de orden moral, teleologico y social (…). Incurre en responsabili-

-

danos para tercero o para la sociedad». Cfr. anche, in termini conformi, la sentenza del 22 
settembre 1959 (R 3359). In dottrina, v. al riguardo U. OLIVA,

, in , 1944, p. 175 ss. V. anche L. DIEZ-PICAZO, A.
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sentenza la teoria risulta articolata in senso assai più vasto (37). In effetti, l’art. 
7 del nuovo  al codice civile stabilisce al primo paragrafo un 
obbligo generale di esercizio dei diritti conformemente alle esigenze della 
buona fede, mentre il secondo paragrafo si apre con l’affermazione per cui 
l’abuso del diritto o l’esercizio antisociale dello stesso non sono protetti dalla 
legge (38). La norma dice poi che ogni atto od omissione che per l’intenzione 
dell’autore, per il suo oggetto o per le circostanze in cui si realizza oltrepas-
sa manifestamente i limiti normali di esercizio di un diritto, con danno per 
un terzo, dà luogo a risarcimento nonché all’adozione dei mezzi giudiziari 
ed amministrativi che impediscano la persistenza dell’abuso. Quest’ultimo, 

ma anche l’oggetto dell’atto di esercizio o l’insieme delle circostanze in cui si 
inserisce il comportamento individuale. Si ritiene poi, come sostenuto dalla 
giurisprudenza contemporanea (39), che il giudice abbia un vasto margine di 

situazione giuridica soggettiva. 

Olanda all’art. 13 del libro terzo del nuovo codice civile, dedicato ai diritti 
-

GULLON, , Madrid, 1985, p. 445.
(37) Invero, la sentenza provvede ad indicare analiticamente gli elementi integrativi 

danno deriva da un eccesso o da un’anormalità nell’esercizio del diritto).
(38) Ai sensi dell’art. 7: «1. 

fe. 2. 

-

».
Vedi anche l’art. 1258 del 

l’art. 57 del codice di commercio spagnolo.
(39) Vedi ad es. , sentenze 5 febbraio 1959 (R. 456); 7 febbraio 1964 (R. 

631); 7 luglio 1980 (R. 3301).
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esperienza giurisprudenziale di applicazione del principio (40). L’art. 3:13 si 

non può compiere atti di esercizio dello stesso che si traducano in un abuso. 
La disposizione si presenta di particolare interesse soprattutto nella seconda 
parte, in cui provvede ad indicare alcune tipologie di esercizio abusivo di 

abusivo l’esercizio di un diritto in circostanze tali che il titolare non avrebbe 
potuto ragionevolmente decidere di esercitarlo, attesa la sproporzione tra 

-

dell’abuso che sono stati di volta in volta suggeriti in dottrina o nel conte-
sto della concreta esperienza giurisprudenziale degli Stati che accolgono il 
principio (41). In effetti, il legislatore olandese ha inteso con tale disposizione 

-
te (42). È tuttavia da sottolineare, che in ciò non deve rinvenirsi alcun intento 
di “ingessare” la futura evoluzione dell’interpretazione giurisprudenziale, 

-
(43) -

(40) -
mente ispirato al . Tuttavia, a partire dalla metà del secolo scorso, la giurispru-
denza olandese ha assunto un ruolo dinamico, discostandosi su molti punti dalle soluzioni 

(41) Vedi U. BRECCIA, -
mula impiegata «manca soltanto il riferimento alle regole della buona fede». Tale omissione 
si spiega peraltro con il fatto che, nel sistema del nuovo codice civile olandese, la regola 
della buona fede trova applicazione nel campo delle obbligazioni e dei contratti, disciplinato 
nel libro sesto, in cui assolve tra l’altro la funzione del principio dell’abuso del diritto.

(42) M. GESTRI, , cit., p. 41.
(43) Vedi, al riguardo, le accurate notazioni di A. HARTKAMP,

, in , 1992, 
p. 28.
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aree del diritto privato. Tecnicamente la disposizione non trova applicazione 
in riferimento alle obbligazioni ed ai contratti, materia disciplinata nel libro 
sesto del nuovo codice civile. In tale contesto, tuttavia, la funzione del divie-

-
cipio per cui le parti di un rapporto obbligatorio devono comportarsi nelle 

(44),
principio che costituisce espressione nel sistema olandese del concetto di 
“buona fede” (45). In particolare, conviene ricordare l’art. 248 del libro sesto, 

dell’abuso del diritto risulta centrale nel contesto dell’intero diritto privato.

2. — .

In Italia il concetto di abuso del diritto, nonostante le soluzioni europee 
-

trasti (46). In origine, l’abuso del diritto era invece contemplato in una norma 

altri, eccedendo nell’esercizio del proprio diritto i limiti posti dalla buona 

esercitare il proprio diritto in contrasto con lo scopo per cui il diritto mede-

dell’abuso avrebbe garantito alla discrezionalità del magistrato pesarono a 
(47).

(44)

(45) A. HARTKAMP, , cit., § 6. Per 
ARTKAMP, M. TILLEMA, ,

-

, nota 4 all’art. 1:201, in C. CASTRONOVO, , cit., p. 121.
(46) S. ROMANO, , in , I, Milano, 1958, p. 166; M. GIORGIANNI,

, Milano, 1963, p. 12.
(47) F. CARINGELLA, , Milano, 2019, p. 165.
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Si potrebbe ipotizzare che l’abuso del diritto, nel diritto italiano, possa 
essere assorbito nell’ambito della frode alla legge ex art. 1344 c.c. La dottrina 

-
ritto e della frode alla legge (48), anche a motivo di un diverso ancoraggio delle 

-

civile. Come ha ribadito autorevolissima dottrina (49)

-
tornato in auge con grande determinazione attraverso la porta della giustizia 

L’art. 1344, dedicato al contratto in frode alla legge, dispone in partico-
-

sce il mezzo per eludere l’applicazione di una norma imperativa. Dall’altro 
lato invece, la nozione di abuso del diritto non trova un preciso punto di 
riferimento codicistico e viene desunta da una serie di norme in materia 

-

parte (50). Oltre a ciò, nella frode alla legge gli interessati perseguirono il loro 
scopo facendo uso dell’autonomia privata nell’ipotesi prevista dall’art. 1344. 

della facoltà dei privati di dare un certo assetto ai propri rapporti giuridici (51).
Autorevoli studiosi, da un lato, mettono in luce un’evidente analogia tra le 

-

(48) U. BRECCIA, , cit., p. 14.
(49) G. ALPA, , Bologna, 2012, p. 154.
(50) G. BOLEGO, , Padova, 2011, p. 

111.
(51) L. CARRARO, , in ,

1949, pp. 793-794: U. MORELLO, , cit., p. 67; J. GHESTIN, G. GOUBEAUZ,
, I, , Parigi, 1990, p. 753.
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lizzazione distorta degli istituti giuridici (52). Dall’altro, si sostiene che anche 
nel caso di frode alla legge si verserebbe in un’ipotesi di abuso di diritto, sia 

(53).
Oltre a ciò, il divieto di abuso del diritto esprime una regola generale da 

stesso presenta delle indubitabili assonanze con la regola del “
”, che ha trovato per la prima volta all’art. 1.8. dei Principi di 

un’espressa enunciazione, con il generale divieto incombente su cia-
scuna parte contrattuale e a prescindere dalla tipologia di contratto, in modo 
contraddittorio rispetto a un proprio impedimento e che abbia ingenerato 

uno svantaggio (54).
-

gorie, venga utilizzata una tecnica giuridica fondata su una ricostruzione 

conforme alle previsioni di una norma astratta. È da notare soprattutto la 
-

determinato in modo sempre più preciso dalla giurisprudenza.

nell’ordinamento comunitario una nozione generale di abuso del diritto, su-
scettibile di comprendere al suo interno tre sottospecie distinte (55). È pos-

(52) M. AUDIT, , Parigi, 1974, p. 199; P. DE VAREILLES-SOMMIERES,
 in 

tecnica della frode nel diritto internazionale privato getta una “passerella” tra la teoria della 
ARRARO, -

“attività fraudolenta indipendentemente dall’esercizio del diritto”.
(53) A. LIGEROPOULO, in , Parigi, 1930, p. 456.
(54) M. SACCHI, , in , 2012, p. 218.
(55) È da rilevare il dato per cui gli istituti dell’abuso del diritto e della frode hanno 
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sibile distinguere: -
mento di norme statali procurato attraverso l’uso strumentale di prerogative 
comunitarie (elusione della legge nazionale); 

dell’attribuzione di una prerogativa di vantaggio (frode alla norma comuni-
taria);  l’esercizio di un diritto fondato su di una disposizione comunitaria, 

altri criteri generali di valutazione (abuso del diritto in senso stretto). 
In un’importante decisione in via pregiudiziale la Corte di giustizia (56) ha 

ritenuto di fare applicazione della nozione di abuso del diritto, nonostante 
 non contenesse alcun 

-
vato dal richiamo talvolta operato dalla Corte, con riferimento alla materia 
dell’abuso del diritto, al principio dell’effettività della tutela giurisdizionale 
dei diritti attribuiti dalle norme comunitarie. Non pare che in tal modo la 

(57), il 
-

tela giurisdizionale, apprestata dagli Stati riguardo alle situazioni soggettive 
comunitarie, risulterebbe poco confacente in relazione all’abuso, atteso che 

giuridica in concreto invocata. Piuttosto, detto richiamo, non molto felice da 
un punto di vista tecnico e del resto oggetto di successivo aggiustamento, 

tecnica dell’abuso. Ma soprattutto, esso va inteso nel senso che la Corte di 
giustizia vuole mantenere un controllo sulla corretta applicazione da parte 
dei giudici nazionali delle tecniche repressive dei fenomeni di abuso di diritti 
comunitari. Controllo che essa non può che esercitare, come appena detto, 
alla stregua di una teoria comunitaria dell’abuso del diritto. 

-
vere in modo adeguato l’apparente antinomia tra abuso del diritto e princi-

privato; J. DABIN, , Parigi, 1952, p. 84; ID.,
, Paris 1929, p. 63.

(56) Corte giust., sent. 21 febbraio 2008, C-425/06.
(57) C. NIZZO, , in ,

1977, p. 769.
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pio del primato del diritto comunitario. Si sono, infatti, levate da più parti 
critiche nei riguardi dell’accettazione, ad opera della giurisprudenza della 

ridimensionerebbe o addirittura pregiudicherebbe il dogma della preminen-

modo di operare del principio dell’abuso, tali riserve non sembrano, sul pia-

natura abusiva del comportamento individuale, in astratto conforme al con-
tenuto di un diritto soggettivo, la norma su cui tale diritto pretende fondarsi 

La Corte di giustizia ha avuto modo di richiamare la dottrina dove posso-

fattispecie elusiva. Si può segnatamente parlare di un elemento oggettivo, 
di un elemento soggettivo e di un elemento teleologico, che risulta centra-
le in ordine alla distinzione tra l’illecita elusione e la legittima abilità nello 
sfruttare i vantaggi offerti dall’ordinamento comunitario. In primo luogo, 

dalla circostanza che il soggetto, pur incardinando il suo statuto giuridico 
nell’ordinamento dello Stato che offre le condizioni più favorevoli, indi-
rizza totalmente o prevalentemente le proprie attività economiche verso il 

(58). La 
concreta esperienza giurisprudenziale, siffatta dissociazione tra lo Stato cui 

effettivamente operare può essere realizzata in via simultanea o anche in fasi 
temporali successive. 

La seconda ipotesi viene in luce, ad esempio, nei casi in cui merci, inviate 

riesportate nello Stato di origine, oppure nelle situazioni in cui il cittadino di 
uno Stato consegua in un altro Stato membro un titolo professionale per av-
valersene successivamente nello Stato nazionale. Costituisce elemento carat-
teristico delle ipotesi di elusione il fatto che il soggetto, grazie all’invocazione 
di un diritto riconosciuto dall’ordinamento comunitario, evita l’applicazione 

(58) M. GESTRI, , cit., p. 213.
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di regole obbligatorie (59), cui risulterebbe altrimenti sottoposto ed al tempo 
stesso consegue il risultato che gli sarebbe precluso dalle regole stesse. È evi-
dente come lo spazio più favorevole al proliferare di tali pratiche sia offerto 
dalle situazioni in cui, nell’ambito di operatività di un ordinamento statale, 

-
terminate attività, a seconda che le stesse risultino esclusivamente collegate 
all’ordinamento stesso oppure siano prestate sotto copertura comunitaria. 

-
cretamente realizzata dal privato determini un aggiramento di norme impe-

(60), cui egli sarebbe stato altrimenti soggetto. 

costruttiva il problema della frode alla legge, sul piano tanto del diritto civile 

fautori della concezione soggettivistica ed i sostenitori della teoria oggettivi-
stica (61). Secondo la prima scuola di pensiero, che si ricollega alle più antiche 

risulterebbe indispensabile la sussistenza dell’elemento soggettivo, delineato 

l’accertamento della volontà del soggetto interessato di sottrarsi alla norma 
concernente aggirata (c.d. ) (62).

(59) M. DI FILIPPO, , Torino, 
2001, p. 170.

(60) Cfr. U. MORELLO,
alla legge possa applicarsi non soltanto alle norme imperative  (in senso civili-

obblighi a carico del datore di lavoro; frode alla legge attraverso l’applicazione di norme 

possa operare nei confronti della invocazione fraudolenta di una norma comunitaria, anche 

di uno Stato membro ma in un contratto.
(61) F. FERRARA , Napoli, 1948, p. 619; C. CALVOSA

, in ., 1949, p. 325; G. BOLEGO,
, cit., p. 10; G. CRICENTI, , Milano, 2008, p. 23; E. 

GABRIELLI, , in , 2003, p. 93; S. NARDI,
, Milano, 2006, p. 110.

(62) Vedi, tra gli altri F. FERRARA, , Milano, 1914, p. 20; L. CARRARO,
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-
cazione della tecnica in parola, la concreta idoneità dell’operazione a conse-
guire il risultato vietato dalla norma imperativa (63).

-

tradizionale dilemma. La sentenza  riprende una formula più volte 
impiegata dalla Corte di giustizia, afferma che, per ricostruire il comporta-
mento abusivo o fraudolento, il giudice nazionale deve basarsi su elementi 
obiettivi (64). Ciò non sembra, tuttavia, implicare un disconoscimento della 

l’accertamento, ad opera del giudice nazionale, della sussistenza di una con-
dotta abusiva o fraudolenta sia svolto sulla base di circostanze obiettivamen-
te rilevabili e non sulla scorta di mere ipotesi soggettive. 

, in , VII, Torino, 1968, p. 649; F. GALGANO, , in 
, Milano, 1988, pp. 56 e 250 ss.; F. SANTORO PASSARELLI,

, Napoli, 1966, pp. 191-192. Nella giurisprudenza italiana, v. ad es. Cass., 9 di-
cembre 1971, n. 3568, in , 1973, I, 1, c. 967; Cass., 11 gennaio 1973, n. 63; Cass., Sez. 
un., 7 luglio 1981, n. 4414. Particolare la concezione di S. PUGLIATTI,

, in 
alla legge presupporrebbe l’esistenza, accanto al negozio primario, di un ulteriore negozio 
(accordo fraudolento) che avrebbe la funzione di degradare il primo negozio a strumento 
per eludere la norma imperativa. Sul piano del diritto internazionale privato, la tesi subietti-

EDOZZI, , in 
, 1900, pp. 72 ss. e 354 ss., spec. p. 361; G. FARJAT, ,

Parigi, 1963, p. 78.
(63) Cfr. tra gli altri A. CESSARI, fraus legi, in , 1953, 

p. 1071 ss.; F. MESSINEO, , in ID., , Milano, 1972, p. 288; 
C.M. BIANCA, , 3, , Milano, 1998, p. 586. Nella giurisprudenza italiana, 
v. ad es. Cass., 11 aprile 1951, n. 853; Cass., 11 gennaio 1973, n. 63. Cfr. sul punto anche U. 
MORELLO, , cit., p. 502. Per la tesi secondo cui la teoria della frode alla legge 
non andrebbe accolta proprio in ragione dell’impossibilità di un’indagine sulle intenzioni 

AWCETT,
, in , 1990, p. 50 ss.

(64) Sent. 9 marzo 1999, , cit., punto 25. V. già sent. 10 gennaio 1985, 
, cit., punto 27 e dispositivo, nonché sent. 21 giugno 1988, , cit., punto 43.

Nel senso che occorre interpretare la nozione di frode in senso obiettivistico, per lo meno 
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Altre sentenze in materia di elusione sembrano d’altronde far riferimen-
to, in modo più o meno evidente, ad una vera e propria intenzione frau-
dolenta del soggetto interessato, intesa in senso psicologico. L’importanza 

comunicazione della Commissione europea, sia pure relativamente ad una 
(65).

La dottrina civilistica ha, infatti, messo in risalto come pure i teorici della 
concezione soggettivistica ammettano una prova indiretta o indiziaria del-
la intentio fraudolenta (66)

dalla giurisprudenza interna degli Stati e in particolare dalla giurisprudenza 
francese che ha riaffermato la natura essenziale dell’elemento soggettivo. 
Infatti, la Corte di Giustizia, nella sentenza  ha ribadito la 
necessità dello stesso elemento soggettivo che consiste nella volontà di otte-
nere un vantaggio derivante dalla normativa comunitaria attraverso la crea-

con conseguente estensione di elusione della legge nazionale. La stessa sen-
-

za dell’elemento soggettivo, ribadendo, però, l’autonomia procedurale dei 
-

mento fraudolento (67). Sostanzialmente i giudici comunitari non prendono 

(65) M. GESTRI, , cit., p. 217; M. 
ATIENZA, J RUIZ MANERO, ,
Bologna, 2004, p. 75.

(66) L’espressione intento elusivo indica una caratteristica fondamentale usata per col-

da apprezzabili interessi e l’area delle operazioni elusive. Cfr. U. MORELLO, ,
cit., p. 505.

(67) La Corte di Appello di Napoli, nella sentenza n. 32/2001, 
, ha ritenuto nullo per frode alla legge, il contratto di cessione di un’a-

zienda realizzato dal cedente per liberarsi di un gruppo di lavoratori e impiegati nell’unità 
produttiva; la Corte ha riscontrato l’intento elusivo della legislazione in materia di licen-
ziamenti e ribadendo che la prova doveva avere necessariamente una matrice indiziaria, 
volta a comprendere il comportamento complessivo delle parti: nella fattispecie la Corte ha 
ravvisato una serie di elementi che attestavano, con ragionevole certezza, il chiaro intento 
elusivo del cedente.
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posizione relativamente alle modalità di prova vigenti nei vari ordinamenti 
nazionali in ambito di frode, sempre però che sia rispettata la disciplina co-
munitaria generale.

In riferimento, invece, all’abuso del diritto in senso stretto, la dottrina, 
-

namento alle situazioni giuridiche esercitate in modo abusivo.

3. — .

-
na che ha anche elaborato anche gli elementi che lo contraddistinguono (68).

a un soggetto, indifferentemente se la sua fonte sia legale o contrattuale. 
Essa assicura al titolare la possibilità di respingere pretese altrui (contrarie al 

-
tenuto meramente patrimoniale, non gode solo dell’utilità corrispondente al 

-
riamente valutabile in termini strettamente economici) derivante dalla sod-

l’utilità individuale del singolo titolare del diritto e lo riporta invece ad una 
funzione sociale. L’esercizio di un diritto soggettivo deve confrontarsi e ar-
monizzarsi con diritti e interessi concorrenti, incluso, in ipotesi, l’interesse 
generale (69). Questa caratteristica, per cui l’“utilità” derivante dalla attribu-
zione di diritti soggettivi trascende l’ambito particolare del titolare del dirit-
to stesso, diventa addirittura preminente nei cosiddetti “diritti-funzione”, o 
potestà.

(68) Su tutti P. RESCIGNO, , cit., p. 218; G. PINO, -

, in , 24, 2005, p. 
166; S. PATTI, , Torino, 1987, p. 2.

(69) G. PINO, , cit., p. 5; M. TARUFFO

, in , 1997, pp. 435-457; R. SACCO,
, in G. ALPA, M. GRAZIADEI, A. GUARNERI, U. MATTEI, P.G. MONATERI, R.

SACCO, , Torino, 2001, p. 322.
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-
to possa essere effettuato secondo una pluralità di modalità non rigidamente 

traviano la funzione del diritto stesso, alla luce di un criterio da precisare, 
con la conseguenza di un possibile cattivo esercizio di un potere discrezio-
nale (70). Nella scienza giuridica si individuano due posizioni ideologiche in 
relazione ai criteri utilizzati per effettuare la valutazione: l’ideologia cattolica 
e l’ideologia socialista (71). In base all’ideologia di ispirazione cattolica la mo-
rale costituisce misura del giudizio e della correzione del sistema, l’uso mo-
rale o immorale del diritto diviene il criterio di valutazione dell’esercizio dei 

dal momento che la censura morale costituisce il presupposto della sanzione 
irrogata dalla norma positiva. Secondo l’ideologia socialista, invece, la misu-

prerogative individuali presuppongono un consenso della comunità socia-

sua mutevolezza in relazione ai nuovi bisogni della coscienza comune, ove, 
invece, per l’ideologia cattolica diritto naturale e superlegalità rappresentano 

rendere operante il diritto naturale.

formalmente rispettoso della cornice attributiva del diritto, sia svolto se-
condo modalità censurabili rispetto a un criterio di valutazione giuridico o 
extragiuridico. Secondo un primo orientamento l’abuso del diritto rappre-
senta uno strumento idoneo a garantire un esercizio “normale” del diritto 

dei valori sociali dell’ordinamento (72). In tale prospettiva, parte della giuri-

(70) La categoria dell’abuso del diritto può essere applicata anche ai diritti di libertà 
(ad esempio, i diritti e le libertà fondamentali previsti nelle costituzioni), proprio perché le 

-
terminata condotta, che consiste nell’esercizio di una libertà costituzionale, si risolva nella 
compressione di un diritto o una libertà altrui.

(71) In particolare P. RESCIGNO, , cit., p. 33 ss.; G. SOLARI, -

, I, , Torino, 1911, p. 21; R.T. BONANZINGA,
, in .

(72) R. SACCO, , Torino, 1980, p. 180.
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un “uso oggettivamente anormale del diritto” (73), inteso come contrasto con 
i principi fondamentali dell’ordinamento giuridico -
sizioni di legge che lo regolano
realizzi un contemperamento con le esigenze sociali e non miri alla rea-
lizzazione di un interesse reale. Per altri, invece, l’abuso sussisterebbe nel 

normativa e fatto concreto» (74). Ma l’idea che l’abuso possa consistere in una 
deviazione dell’esercizio del diritto da uno scopo che può essere costituito 

limiti della situazione soggettiva (75).

-
-

intenzionalmente recato un danno ad una controparte, facendosi schermo 
dell’apparenza di legittimità della propria condotta offertagli dalla titolarità 
di un diritto soggettivo. Normalmente, il criterio dell’intenzionalità del dan-

-
-

canismi processuali di distribuzione dell’onere della prova e degli strumenti 
probatori di fatto accessibili alle parti (76). Infatti, la prova dell’intenzionalità 

(73) Cass., 15 novembre 1960, n. 3040, in ., 1960, p. 788.
(74) C. RESTIVO, , Milano, 2007, p. 81; V. MULLER

ERZBACH, , in , 1950, p. 89.
(75) F.D. BUSNELLI, E. NAVARRETTA, , in AA.VV.,

, in , Padova, 1998, p. 187.
(76) G. PINO, , cit., p. 11.
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di , da indurre a farla coincidere con la sussistenza di deter-
minate circostanze obiettive, come ad esempio la mancanza di interesse per 
il titolare del diritto al compimento dell’atto presunto abusivo. Di contro, se 
si richiede che sussistano contemporaneamente sia l’intenzione di nuocere 

esercizio del diritto, anche una volta che sia stata dimostrata l’intenzione di 

-
mente che il ricorso al criterio dell’intenzionalità ha l’effetto di restringere 
drasticamente l’ambito di operatività del divieto di abuso. La teoria sogget-

-

. Per sfuggire 
alle strettoie delle teorie intenzionali-soggettive (storicamente, le prime ad 

dell’intenzione di cagionare danno o molestia, e trasformare il vantaggio del 
titolare apprezzabile o meritevole. 

normativo (77) -
gurabile non già alla stregua di una categoria generale, ma solo in determina-

833 c.c., che pone il divieto di atti emulativi che non abbiano altro scopo se 
(78)

del soggetto titolare del diritto arrechi nocumento o molestia ad altri, ma 

che stia alla base di un intento di perseguire un proprio vantaggio, un’utilità 
concreta (79)

-
tizzarsi, avrebbe potuto dirsi soddisfatta l’esigenza di certezza del diritto, 

(77) A. GAMBARO, , Roma, 1988, p. 4.
(78) F. GAZZONI, , Napoli, 2015, p. 57.
(79) G. CHINÈ, M. FRATINI, A. ZOPPINI, , Molfetta, 2017, p. 795
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oltre che, nelle ipotesi in cui ciò sia applicabile, anche il concetto di legittimo 

e dalla rilevantissima .
Anche in materia di condominio, la giurisprudenza ha ribadito che l’atto 

emulativo, vietato ex art. 833 c.c., presuppone lo scopo esclusivo di nuocere 
-

(80). A tal proposito, 
il giudice non può compiere una valutazione comparativa discrezionale fra 
gli interessi in gioco o formulare un giudizio di meritevolezza e prevalenza 
fra gli stessi.

Con la valorizzazione progressivamente attribuita nel tempo al ruolo 
-

denziato come il principio di abuso del diritto ben possa desumersi dall’art. 
2 della Costituzione che enuncia, fra le altre, una profonda istanza solidari-

oggettivamente intesa, ex artt. 1175 e 1375 c.c., il debitore potrà paralizzare 
l’azione del creditore, laddove con il proprio contegno tale ultimo soggetto 
attraverso alcune modalità di esercizio del proprio diritto, intenda perseguire 

(81).
-

pone alle parti di comportarsi secondo le regole della correttezza, il che 

(82), sostenendo la tesi 
-

tà, attribuiti ad un soggetto dal contratto, con modalità non necessaria ed 

(80) Cass., 14 giugno 2016, n. 12235, -
sunta natura emulativa della richiesta di ripristino dell’impianto di riscaldamento centraliz-
zato, soppresso da una delibera dichiarata illegittima, considerando la sproporzione tra i 

dell’istante.
(81) Cfr. Cass., 6 febbraio 1982, n. 688, in ., 1983, I, p. 1577
(82) Cass., 18 settembre 2009, n. 20106.
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irrispettosa del dovere di correttezza e buona fede, con uno sproporzionato 

attribuiti. Le conseguenze giuridiche di una simile condotta possono portare 
al risarcimento del danno ex -
cacia degli atti compiuti in violazione del divieto di abuso del diritto.

Altre norme evocanti, in linea teorica, l’idea di abuso del diritto potreb-

che agendo individualmente abbia concesso una servitù, di non impedire 
l’esercizio della stessa; l’abuso di responsabilità genitoriale ex. art. 330 c.c. e 
gli artt. 2793 c.c. e 1015 c.c. rispettivamente in punto di abuso della cosa ad 
opera del creditore pignoratizio e di abuso del diritto di usufrutto. Queste 
ipotesi localizzate, per lo più, con uno sforzo della dottrina, ci permettono 
appena di tratteggiare i caratteri dell’abuso del diritto, che invece sono ben 
individuati in altri ordinamenti. Sarà interessante vedere, se in un’ottica di 
un’armonizzazione del diritto europeo, il legislatore possa ritornare sulle sue 
scelte e disciplinare concretamente l’abuso del diritto.


