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PREMESSA

Eh si, anch’io non ho resistito alla moda primavera-estate 2019 e ho (ri)fatto il tema-
rio, genere ampiamente saccheggiato (ma quale non lo ¢?) che perd ha ancora il suo
charme. Si mette su tutto e occupa poco spazio.

Nel frattempo la famiglia si ¢ allargata, perché qui in redazione ci diamo da fare:
accanto al temario fanno bella mostra di sé il Codice civile Maxi, il Codice penale
Maxi e il «Trittico» (civile, penale e amministrativo), consultabili in sede di con-
corso poiché contengono esclusivamente riferimenti normativi, sia pure con un taglio
fortemente innovativo anche rispetto ai precedenti codici Simone.

Questi volumi fanno parte della nuova collana “I Maxi”, che ospitera, con il tempo,
altri volumi, tutti dedicati alla preparazione del concorso in magistratura e dell’esame
di avvocato.

Questo temario ¢ alla terza edizione. Vuol dire che le prime due sono andate bene o
che la casa editrice aveva soldi da buttare.

“Scrivo 33 temi”, avevo pensato, ma mi hanno fregato I’idea. E poi trentatré ¢ il numero
atomico dell’arsenico e fa male alla salute. Invece questo temario deve essere salutare.
“Allora ne faccio 32, ma era come partire per secondo ¢ 1’idea non mi piaceva.
Cosi ho rinunciato a dare i numeri.

Ho visto che per gli indovini sono rimasti solo posti in piedi. Percio i miei temi non
faranno senz’altro centro (ma forse si, chi puo dirlo ...). Sono, pit semplicemente, temi
di puro ragionamento (visto 1’andazzo degli ultimi concorsi), temi agganciati alla
giurisprudenza piu rilevante degli ultimi anni ¢ temi su argomenti fondamentali
ma messi ai margini dai manuali.

Alcuni temi sono piu estesi di altri perché ho cercato di facilitarvi lo studio (o il ri-
passo), esaminando tutti gli aspetti principali dell’argomento. Sono, insomma, temi
«riepilogativi», che costituiscono 1’occasione per fare il punto su tutte le questioni
piu importanti relative a un determinato argomento.

Altri temi, invece, sono piu compatti e settoriali, poiché colgono soltanto uno o piu
aspetti di un determinato argomento.

Per motivi di spazio alcuni temi sono rimasti fuori dalla porta. Niente paura: li pub-
blicheremo on line sul sito Simone (www.simone.it), nell’apposita sezione dedicata
al temario.

Un’ultima avvertenza: il temario ¢ stato scritto tra un discorso (con felpa) di Salvini,
un congiuntivo (con papera incorporata) di Di Maio e un post (con zeppola) di Renzi.
Percio, se trovate qualche refuso, siate clementi.

Coraggio: sfogliate il temario e date sfogo all’ormone, al sogno, al desiderio!

Daje sempre.
Tivoli, 16 aprile 2019
Max Di Pirro
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Tema 10

Premessi riferimenti al rapporto
tra abuso del diritto e buona fede,
il candidato si soffermi sull’abuso del diritto nei

rapporti contrattuali e societari, in ambito processuale
e quale principio antielusivo, nonché sui rimedi esperibili
in caso di condotta negoziale abusiva

Diversi sistemi codicistici, tra i quali quello svizzero e quello tedesco, prevedono
un’apposita norma che vieta alle parti di esercitare il proprio diritto in modo abu-

sivo. Il nostro Codice civile, invece, per il timo-
re del che una simile clausola potesse pregiudi-
care la certezza del diritto, non contiene una pre-
scrizione generale che vieti I’abuso della propria
posizione soggettiva, ma solo specifiche dispo-
sizioni in cui viene sanzionato 1’abuso con ri-
ferimento all’esercizio di determinate posizio-
ni soggettive.

La principale di queste fattispecie ¢ certamente
quella del divieto di atti emulativi di cui all’art.

Lo svolgimento inciampa subito su un
inconveniente: il Codice civile non con-
tiene una previsione generale di divie-
to di abuso del diritto, ma solo speci-
fiche disposizioni dalle quali & ricava-
bile il divieto di abuso con riferimen-
to all’esercizio di determinate posizio-
ni soggettive. Pertanto, occorre capi-
re se da tali singole ipotesi possa enu-
clearsi un divieto generale di abuso del
diritto. A tale quesito la dottrina offre

. . i t itiv
833 c.c., che la dottrina, estendendo il dato mera- risposta positiva

mente letterale, riferisce non solo alla proprieta, ma anche a tutti i diritti reali di go-
dimento. Pur se ¢ la principale, quella dell’art. 833 c.c. non ¢ I'unica ipotesi inqua-
drata nella categoria del divieto di abuso del diritto.

Altri casi sono infatti sicuramente quelli della minaccia di far valere un diritto (art.
1438 c.c.), del divieto di concorrenza sleale (art. 2598 c.c.), del divieto per il proprie-
tario del suolo di impedire attivita che si svolgano ad altezza o profondita tali per le
quali non vi ¢ interesse ad escluderle (art. 840, co. 3, c.c.), dell’obbligo di accettare
immissioni che non eccedano la normale tollerabilita (art. 844, co. 1, c.c.), dell’abu-
so dei poteri del genitore (art. 330 c.c.), dell’abuso dell’usufruttuario e del creditore
pignoratizio (artt. 1015 e 2793 c.c.).

Inoltre, vi sono disposizioni che rappresentano indici normativi per dimostrare la sen-
sibilita del diritto al problema dell’abuso: I’art. 1447 c.c. sul contratto concluso in
stato di pericolo, I’art. 1448 c.c. sulla rescissione per lesione, I’art. 1328 c.c. sulla re-
voca dell’accettazione nel caso di inizio in buona fede dell’esecuzione del contratto,
I’art. 81 c.c. sul risarcimento del danno seguente alla rottura della promessa di matri-
monio e I’art. 1341 c.c. sulle clausole vessatorie.

Ribadito, allora, che manca una generale previsione normativa di divieto di abuso del
diritto, essendo disciplinate solo specifiche ipotesi di abuso, sorge il problema di sta-
bilire se da tali singole ipotesi possa enuclearsi una categoria generale che fondi
il principio generale di divieto di esercizio del diritto in modo abusivo e preveda
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che il diritto soggettivo cessi di ricevere tutela, laddove sia esercitato per una finalita
che ecceda i limiti stabiliti dalla legge.

A tale quesito la dottrina maggioritaria offre una risposta positiva. Nessun diritto, si
argomenta, puo considerarsi illimitato, ed occorre allora reprimere quei comporta-
menti che sono abusivi pur non rientrando in precisi schemi normativi esistenti. In
particolare, di abuso puo parlarsi in tutti quei casi in cui si verifichi un’alterazio-
ne della funzione obiettiva dell’atto, o perché si registra un’alterazione del fattore
causale o perché si realizza una condotta contraria alla buona fede o, comunque, le-
siva della buona fede altrui.

In sostanza, I’abuso del diritto € correlato o a un’alterazione, nel caso concreto, del-
la funzione causale posta dall’ordinamento a presidio della fattispecie o alla viola-
zione del dovere di buona fede.

Analogamente, la giurisprudenza, collegando la tematica dell’abuso a quella del do-
vere di agire secondo buona fede oggettiva, riconosce un principio generale di di-
vieto di abuso del diritto, ritenendo che I’abuso del diritto sia ravvisabile quando il
titolare di un diritto soggettivo, pur in assenza di divieti formali, lo eserciti con mo-
dalita non necessarie e irrispettose del dovere di correttezza o buona fede, cio¢
del dovere di reciproca lealta di condotta, causando cosi uno sproporzionato e in-
giustificato sacrificio della controparte contrattuale al fine di conseguire risulta-
ti diversi e ulteriori rispetto a quelli per i quali quei poteri o facolta sono attribui-
ti (Cass. 15885/2018).

Si ritiene ormai che buona fede e correttezza indichino la medesima regula iuris.
Si segnala, comunque, il pensiero di un autorevole studioso (BETTI), secondo il qua-
le gli obblighi nascenti dalla correttezza avrebbero contenuto negativo, in quanto do-
veri di protezione della sfera giuridica altrui, mentre gli obblighi nascenti da buona
fede avrebbero carattere positivo, in quanto doveri di cooperare nell’interesse altrui.
Il principio di buona fede permea tutta la disciplina della materia contrattuale, tanto
da essere definito in dottrina come un principio supernormativo, teso a rettificare
rapporti interprivatistici caratterizzati da irragionevolezza.

La buona fede assume, in questo campo, il significato oggettivo di correttezza e le-
alta, divergendo nettamente dallo stato soggettivo di buona fede in materia di pos-
sesso, di invalidita del contratto e di simulazione: qui si esprime il dovere di compor-
tarsi secondo correttezza e lealta, 1a si indica lo stato soggettivo di ignoranza di lede-
re ’altrui diritto (cft. art. 1147 c.c.). La funzione della buona fede contrattuale, come
d’altronde quella della correttezza dell’art. 1175 c.c. (che vale per tutte le obbliga-
zioni e non solo per le obbligazioni da contratto), ¢ allora quella di colmare le inevi-
tabili lacune legislative che un sistema puo avere e di funzionare, quindi, come nor-
ma di chiusura del sistema stesso. I principi di buona fede e correttezza sono, cosi,
clausole generali che consentono di identificare, nel caso concreto, nuovi divieti e
nuovi obblighi idonei a meglio connotare la situazione delle parti.

In tale ottica, una specifica ipotesi di violazione dell’obbligo di buona fede nell’e-
secuzione del contratto viene considerata proprio 1’abuso del diritto, individuato nel
comportamento del contraente che esercita verso 1’altro i diritti che gli derivano dal-
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la legge o dal contratto per realizzare uno scopo diverso da quello cui questi diritti
sono preordinati. [’abuso del diritto costituisce, quindi, un criterio rivelatore del-
la possibile violazione dell’obbligo di buona fede oggettiva.

In ambito contrattuale I’abuso del diritto non ¢ ravvisabile nel solo fatto che una par-
te del contratto abbia tenuto una condotta non idonea a salvaguardare gli interessi

dell’altra, quando tale condotta persegua un risul-
tato lecito attraverso mezzi legittimi, essendo, in-
vece, configurabile quando, come sopra eviden-
ziato, il titolare di un diritto soggettivo, pur in as-
senza di divieti formali, lo eserciti con modalita

L’abuso del diritto nei contratti e in ma-
teria societaria e stato analizzato con
riferimento a singole fattispecie (lavo-
ro pubblico contrattualizzato, clauso-
la risolutiva espressa, delibere assem-
bleari etc.), di cui occorre dare conto

non necessarie e irrispettose del dovere di cor-
rettezza e buona fede, causando uno sproporzionato e ingiustificato sacrificio del-
la controparte e al fine di conseguire risultati diversi e ulteriori rispetto a quelli per
i quali quei poteri o facolta sono attribuiti (Cass. 15885/2018).

In particolare, la giurisprudenza ha avuto modo di occuparsi dell’abuso del diritto
con riferimento a fattispecie particolari, come quelle in tema di lavoro pubblico con-
trattualizzato. In particolare, laddove sussista una fattispecie di abuso del ricorso al
contratto di lavoro a tempo determinato da parte di una pubblica amministrazione,
il dipendente che abbia subito 1’illegittima precarizzazione del rapporto di impiego
ha diritto, fermo restando il divieto di trasformazione del contratto di lavoro da tem-
po determinato a tempo indeterminato posto dall’art. 36, co. 5, D.Lgs. 165/2001, al
risarcimento del danno previsto dalla medesima disposizione con esonero dall’one-
re probatorio nella misura pari a un’indennita onnicomprensiva tra un minimo di 2,5
e un massimo di 12 mensilita dell’ultima retribuzione di riferimento per il calcolo
del trattamento di fine rapporto, ex art. 28, co. 2, D.Lgs. 81/2015 (Cass. 1680/2017).
Anche in presenza di una clausola risolutiva espressa i contraenti sono tenuti a ri-
spettare il divieto di abuso del diritto, preservando 1’uno gli interessi dell’altro. Con-
seguentemente, in presenza di una clausola risolutiva espressa, per il contraente non
inadempiente vige il precetto generale ex art. 1375 c.c., il quale gli impone di valu-
tare la condotta della controparte, per cui sara il giudice a valutare le condotte tenute
in concreto da entrambe le parti del rapporto, al fine di statuire 1’esistenza di un pos-
sibile abuso nel ricorso a detta clausola (Cass. 2553/2007).

Nell’ambito, poi, dei rapporti bancari ¢ stato piu volte riconosciuto che, in ossequio
al principio per cui il contratto deve essere eseguito secondo buona fede, non puo esclu-
dersi che il recesso di una banca dal rapporto di apertura di credito, benché pattizia-
mente consentito anche in difetto di giusta causa, sia da considerarsi illegittimo lad-
dove in concreto assuma connotati del tutto imprevisti e arbitrari (Cass. 2642/2003).
Con riferimento al contratto di conto corrente ¢ stato, infatti, ritenuto che, in pre-
senza di una clausola negoziale che, nel regolare tali rapporti, consenta all’istituto
di credito di operare la compensazione tra i saldi attivi e passivi dei diversi conti in-
trattenuti dal medesimo correntista, in qualsiasi momento, senza obbligo di preavvi-
so, la contestazione sollevata dal cliente che, a fronte della intervenuta operazione di
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compensazione, lamenti di non esserne stato prontamente informato e di essere an-
dato incontro, per tale motivo, a conseguenze pregiudizievoli, impone al giudice di
valutare il comportamento della banca alla stregua del fondamentale principio della
buona fede nella esecuzione del contratto. Con la conseguenza, in caso contrario, del
riconoscimento a carico della banca, di una responsabilita per risarcimento dei dan-
ni arrecati (Cass. 18947/2005).

Secondo la giurisprudenza integra I’abuso del diritto anche il contratto di cessione d’a-
zienda a una societa di nuova costituzione avente una compagine sociale identica, con
la contestuale messa in liquidazione della societa cedente e la prosecuzione dell’attivi-
ta da parte della societa cessionaria, nel corso di un giudizio conclusosi con la condan-
na della stessa cedente al pagamento di ingenti somme a favore del creditore, trattan-
dosi di un’operazione oggettivamente e sostanzialmente volta a rendere concretamen-
te inesigibile il credito eludendo le ragioni creditorie (Trib. Reggio Emilia 16-6-2015).
Vi ¢ poi I’interessante questione secondo cui non ¢’¢ ragione per la quale la funzio-
ne di generale garanzia per il creditore, assolta dall’intero patrimonio del debitore,
non debba incontrare il limite dell’abuso del diritto. In questa prospettiva, il credito-
re che iscriva un’ipoteca sui beni del debitore il cui valore sia eccedente la cau-
tela, discostandosi dai parametri normativi mediante I’iscrizione per un valore che
superi di 1/3, accresciuto dagli accessori, I’importo dei crediti iscritti, pone in essere
un comportamento di abuso dello strumento della cautela rispetto al fine per cui gli
¢ stato conferito, utilizzandolo oltre lo scopo previsto dal legislatore per assicurar-
si la maggiore garanzia possibile, determinando un effetto deviato in danno del de-
bitore (Cass. 6533/2016).

In materia societaria 1’abuso della regola della maggioranza ¢ causa di annulla-
mento delle delibere assembleari quando la delibera non trovi alcuna giustificazione
nell’interesse della societa — per essere il voto ispirato al perseguimento, da parte dei
soci di maggioranza, di un interesse personale antitetico a quello sociale — oppure
sia il risultato di un’intenzionale attivita fraudolenta dei medesimi soci diretta a pro-
vocare la lesione dei diritti di partecipazione e degli altri diritti patrimoniali spettan-
ti ai soci di minoranza uti singuli (Cass. 2334/2012). Sempre in ambito societario si
¢ affermato che 1’abuso della maggioranza dei soci non puo ravvisarsi nel mero fat-
to che I’azione sociale di responsabilita sia stata proposta nei confronti di alcuni sol-
tanto dei vari amministratori succedutisi alla guida della societa, dal momento che
I’art. 2393 c.c. non impone che 1’azione in parola venga sempre proposta contro tut-
ti gli amministratori in blocco, appartenendo alla discrezionalita dell’assemblea de-
cidere nei confronti di quali soggetti proporla.

La materia dell’abuso del diritto ¢ stata esaminata anche con riferimento alla quali-
ta di socio. In tale ottica, la giurisprudenza ha rilevato che il diritto di controllo del
socio va esercitato nel rispetto dei canoni generali di buona fede e correttezza di cui
agli artt. 1175 e 1375 c.c., dovendosi ravvisare gli estremi dell’abuso del diritto lad-
dove le richieste siano continue, risolvendosi in condotte ostruzionistiche, e non po-
tendo certamente accordarsi al socio di minoranza la facolta di esercitare il proprio
diritto di consultazione facendo accesso ai locali dell’azienda in qualsiasi momento,
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imponendosi invece un contemperamento con le esigenze di ordinata e serena gestio-
ne dell’attivita (Trib. Palermo 9-8-2016).

11 divieto di abuso del diritto ¢ anche divieto di abuso del processo. Si ¢ elaborata,
infatti, la figura dell’abuso del processo quale esercizio improprio del potere discre-

zionale della parte di scegliere le strategie di di-
fesa piu convenienti.

Esso, dunque, ricorre quando il giudizio, in vio-
lazione dei canoni generali di correttezza e buo-
na fede, nonché dei principi di lealta processuale
e del giusto processo, viene utilizzato a fini dila-

1) divieto di abuso del diritto, in quan-
to espressione di un principio generale
che si riallaccia al canone costituzionale
di solidarieta, si applica anche in am-
bito processuale, con la conseguenza
che non si puo esercitare un‘azione con
modalita tali da implicare un aggravio

tori o per ottenere un beneficio connesso alla sua
pendenza, in assenza di intenti reali diversi dall’u-
so strumentale ed opportunistico del medesimo, ovvero quando venga esercitato il
proprio diritto in forme eccedenti o devianti rispetto alla tutela dell’interesse sostan-
ziale (Cass. 23950/2018).

11 trapianto della teoria dell’abuso del diritto in ambito processuale persegue la fina-
lita di contenimento di azioni giudiziarie pretestuose o palesemente malevoli, in-
traprese cio¢ all’esclusivo fine di recare pregiudizio ad altri o contro ogni legittima
e incolpevole aspettativa altrui. Ad esempio, si sono considerate sindacabili, ai fini
dell’esclusione o della riduzione dal danno ex art. 1227, co. 2 c.c., le condotte pro-
cessuali opportunistiche che, in violazione del duty to mitigate che grava sul credi-
tore, abbiano prodotto o dilatato un danno che, molto probabilmente, sarebbe stato
evitato in caso di tempestiva impugnazione del provvedimento dannoso o di esperi-
mento degli altri strumenti di tutela previsti.

In quest’ottica, costituisce abuso del diritto di impugnazione, integrante colpa grave,
un ricorso per cassazione basato su motivi manifestamente infondati, in ordine
aragioni gia formulate nell’atto di appello, espresse attraverso motivi inammissibili,
poiché pone in evidenza il mancato impiego della doverosa diligenza ed accuratezza
nel reiterare il gravame (Cass. 29462/2018).

Nel 2007, inoltre, le Sezioni Unite (Cass. 23726/2007) hanno affermato 1’innovati-
vo principio secondo cui il frazionamento giudiziale di un credito unitario inte-
gra una condotta contraria alla regola generale di correttezza e buona fede, in rela-
zione al dovere inderogabile di solidarieta di cui all’art. 2 Cost., e si risolve in abuso
del processo ostativo all’esame della domanda.

La violazione del divieto di infrazionabilita ¢ sanzionata con I’improponibilita che col-
pisce le domande proposte successivamente alla prima. Tuttavia, il concetto di «uni-
co rapporto obbligatorio» ¢ stato affermato soltanto in relazione a un singolo credito
e non in relazione a una pluralita di crediti riferibili a un unico rapporto di dura-
ta. Ad esempio, una volta cessato il rapporto di lavoro, il lavoratore non ¢ tenuto ad
avanzare in un unico contesto giudiziale tutte le pretese creditorie maturate nel corso
del rapporto e il loro frazionamento in giudizi diversi non costituisce abuso sanzio-
nabile con I’improponibilita della domanda (Cass. S.U. 4090/2017).

a carico della controparte
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Sono discusse le conseguenze riconducibili alla parcellizzazione del credito.
Secondo la giurisprudenza maggioritaria, tutte le domande giudiziali aventi ad og-
getto una frazione di un unico credito sono da dichiararsi improponibili. Per un’al-
tra tesi, I’improponibilita ¢ relativa solo alle domande successive alla prima (Cass.
28286/2011). Alcune pronunce parlano di inammissibilita (Trib. Napoli 1-4-2008).
11 legislatore si riferisce invece all’improcedibilita (art. 20, co. 7-9, D.L. 112/2008,
conv. in L. 133/2008). Altre pronunce parlano infine di mera incidenza sulle spese
di lite (Trib. Varese 16-6-2010).

Incentrata sul divieto dell’abuso del diritto ¢ anche la previsione dell’art. 96, co. 3,
c.p.c., la quale evidenzia una finalita squisitamente sanzionatoria.; cio emerge dal-
la premessa («in ogni caso») valutata unitamente al potere riconosciuto al giudice di
condannare la parte soccombente al pagamento di una somma equitativamente de-
terminata in favore della parte vincitrice anche in assenza di sua specifica domanda.
Essa si colloca nell’ambito di quegli interventi a vocazione deflattiva, volti a ridur-
re I’attuale insostenibile contenzioso civile. Una lettura costituzionalmente orientata
dell’art. 96, co. 3, c.p.c. scoraggia le iniziative o le resistenze giudiziali che non hanno
ragione di essere e puo fungere quale presidio di tutela del principio di ragionevole du-
rata del processo sancito dall’art. 111 Cost. Non pud omettersi di considerare, tuttavia,
che la norma conserva, in parte e necessariamente, anche una finalita riparatoria, altri-
menti non sarebbe giustificabile che il giudice condannasse, anche d’ufficio, il soccom-
bente al pagamento di una somma in favore della controparte, invece che dello Stato.
Sembra, pertanto, che il legislatore, con I’introduzione della disposizione in esame,
abbia voluto tipizzare una fattispecie di danno non patrimoniale punitivo da abu-
so del processo, ulteriore rispetto ai danni patrimoniali e non patrimoniali risarcibi-
li ai sensi dei commi 1 e 2, secondo gli ordinari criteri della responsabilita aquilia-
na; senza mancare di considerare che i costi che la parte deve sostenere non corri-
spondono mai esattamente e integralmente a quanto forma oggetto della condanna
del soccombente; se la tutela contro tali effetti collaterali del processo, nel bilancia-
mento degli opposti interessi, ¢ recessiva al cospetto dell’esercizio del diritto fonda-
mentale di difesa ex art. 24 Cost. da parte del soccombente incolpevole o che agisca
anche con colpa lieve, essa assume invece rilevanza ex se, anche a fini risarcitori di
fronte alle iniziative o alle resistenze processuali abusive coltivate con mala fede o
colpa grave, che per questo non rappresentano esercizio del diritto di difesa ma mere
attivita ostruzionistiche, dilatorie o poste in essere con sviamento delle prerogative
difensive (Trib. Macerata 6-3-2018).

Una particolare applicazione del divieto di abuso del diritto ¢ individuabile in ambito
tributario, dove la giurisprudenza riconosce 1’esistenza di un generale principio an-
tielusivo che preclude al contribuente il consegui-
mento di vantaggi fiscali ottenuti mediante 1’uso di-
storto, pur se non contrastante con alcuna specifica
disposizione, di strumenti giuridici idonei a ottenere un’agevolazione o un risparmio
di imposta, in difetto di ragioni economiche apprezzabili che giustifichino 1’operazio-

L’abuso del diritto puo assumere rile-
vanza in chiave antielusiva?
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ne, diverse alla mera aspettativa di quei benefici. Ne consegue che il carattere abusi-
vo di un’operazione va escluso quando sia individuabile una compresenza, non mar-
ginale, di ragioni extrafiscali, che non si identificano necessariamente in una redditivi-
ta immediata dell’operazione medesima ma possono rispondere ad esigenze di natura
organizzativa e consistere in un miglioramento strutturale e funzionale dell’azienda.
I principi di capacita contributiva (art. 53, co. 1, Cost.) e di progressivita dell’ impo-
sizione (art. 53, co. 2, Cost.) costituiscono il fondamento sia delle norme impositi-
ve in senso stretto, sia di quelle che attribuiscono al contribuente vantaggi o benefi-
ci di qualsiasi genere, con la conseguenza che non puo non ritenersi insito nell’ordi-
namento, come diretta derivazione delle norme costituzionali, il principio secondo
cui il contribuente non puo trarre indebiti vantaggi fiscali dall’utilizzo distorto,
pur se non contrastante con alcuna specifica disposizione, di strumenti giuridi-
ci idonei a ottenere un risparmio fiscale, in mancanza di ragioni economicamen-
te apprezzabili che giustifichino I’operazione, diverse dalla mera aspettativa di quel
risparmio fiscale.

La questione deve essere valutata alla luce della disciplina dell’abuso del diritto for-
mulata dall’art. 10bis dello Statuto del contribuente di cui alla L. 212/2000.

La norma stabilisce che configurano abuso del diritto «una o pit operazioni prive di
sostanza economica che, pur nel rispetto formale delle norme fiscali, realizzano es-
senzialmente vantaggi fiscali indebitiy.

Si considerano «operazioni prive di sostanza economicax 1 fatti, gli atti e i contrat-
ti, anche tra loro collegati, inidonei a produrre effetti significativi diversi dai vantag-
gi fiscali. Invece, sono «vantaggi fiscali indebiti» i benefici, anche non immediati,
realizzati in contrasto con le finalita delle norme fiscali o con i principi dell’ordina-
mento tributario.

Sono indici di mancanza di sostanza economica la non coerenza della qualificazione
delle singole operazioni con il fondamento giuridico del loro insieme e la non con-
formita dell’utilizzo degli strumenti giuridici a normali logiche di mercato.

Non si considerano, invece, abusive le operazioni giustificate da valide ragioni ex-
trafiscali, non marginali, che rispondano a finalita di miglioramento strutturale o fun-
zionale dell’impresa ovvero del I’attivita professionale del contribuente.

Lintento elusivo presuppone il perseguimento di un fine illecito attraverso 1’utiliz-
zo lecito di strumenti giuridici, i quali, perd, devono essere noti al soggetto agente,
altrimenti viene meno la prefigurazione stessa di ottenere un vantaggio fiscale, ine-
sistente al momento in cui vengono realizzati quei fatti che, successivamente, sulla
base della nuova normativa, perdono di rilevanza fiscale.

Lelemento psicologico ¢ desumibile dall’art. 10bis cit., secondo cui gli atti, i fattie i
negozi, anche tra loro collegati, devono essere diretti, ossia preordinati ex ante, a re-
alizzare essenzialmente vantaggi fiscali indebiti.

Secondo la giurisprudenza configura abuso del diritto 1’operazione che abbia, qua-
le suo elemento predominante e assorbente, lo scopo di eludere il fisco, ossia quella
che non abbia una giustificazione economica apprezzabile differente dall’inten-
to di conseguire un risparmio di imposta (Cass. 869/2019).
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La prova del disegno elusivo e delle modalita di manipolazione e di alterazione de-
gli schemi negoziali classici, considerati come irragionevoli in una normale logica di
mercato e perseguiti solo per pervenire a quel risultato fiscale, incombe sull’ Ammi-
nistrazione finanziaria, mentre grava sul contribuente 1’onere di allegare ’esistenza
di ragioni economiche alternative o concorrenti che giustifichino operazioni in quel
modo strutturate (Comm. trib. prov. Milano 4-6-2018, n. 2520).

Qualora il diritto sia esercitato abusivamente nell’ambito di un rapporto negoziale,
assume rilievo — nell’individuazione degli strumenti di tutela — il rapporto inter-

Delineati i tratti caratterizzanti I'abu-
so del diritto nei vari ambiti, occorre
individuare i rimedi esperibili da parte
di chi subisce I'esercizio abusivo del di-
ritto. L'indagine riguarda I'abuso che si
consuma all'interno di un rapporto ne-
goziale, poiché negli altri casi il rimedio
e quello risarcitorio ex art. 2043 c.c.

corrente tra il divieto dell’abuso del diritto e il
principio di buona fede, gia esaminato.

In sede di esame dei rimedi esperibili dalla vitti-
ma della condotta abusiva preme rilevare che I’as-
similazione del divieto dell’abuso del diritto alla
buona fede comporta che la tutela del soggetto
nei cui confronti il diritto ¢ esercitato abusiva-

mente & soltanto risarcitoria. L opinione dottri-
nale prevalente, avallata dalle Sezioni Unite (n. 26724/2007), ritiene infatti che ci sia
una distinzione tra regole di validita, la cui violazione puo determinare la nullita del
contratto, ¢ regole di comportamento, la cui violazione pud comportare responsa-
bilita con obbligo di risarcimento dei danni. Il principio di buona fede ¢ il «prototi-
po» delle regole di comportamento e la sua violazione determina, quindi, una forma
di responsabilita contrattuale ed, eventualmente, la risoluzione del contratto.
Accanto alla tutela risarcitoria ¢ ipotizzabile anche una tutela reale a favore del al sog-
getto nei cui confronti il diritto viene esercitato abusivamente, al fine di ripristinare,
nei confronti della vittima dell’abuso, la situazione antecedente alla condotta abusiva.
La tutela reale puo realizzarsi attraverso mezzi di tutela volti a impedire in via pre-
ventiva I’esercizio abusivo del diritto o a reagire in maniera specifica ad esso.

In ordine ai mezzi di tutela azionabili in via preventiva, parte della dottrina ha ri-
chiamato 1’esperienza francese, dove il giudice puo rifiutarsi di applicare una clau-
sola del contratto poco chiara e precisa, qualora sussistano gli estremi «d ‘un abus de
nature a la priver d’effet».

Relativamente alla tutela successiva (diversa da quella risarcitoria), uno strumento
con cui ¢ possibile realizzare una tutela reale ¢ I’exceptio doli generalis (eccezione
di dolo generale), che attribuisce al titolare la possibilita di opporsi a un’altrui prete-
sa o0 eccezione astrattamente fondata ma che, in realta, costituisce espressione di uno
scorretto esercizio di un diritto, volto al soddisfacimento di interessi non meritevoli
di tutela per I’ordinamento giuridico.

Lavvenuta proposizione di una tale eccezione puo risultare, pur in mancanza della
sua formale enunciazione, anche dal complesso delle difese dispiegate in causa dalla
parte interessata e I’accoglimento di tale eccezione comporta il puro e semplice riget-
to della domanda contro cui I’eccezione stessa € stata sollevata, e non anche la modi-
fica della situazione giuridica su cui la domanda cosi rigettata si fonda.
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Lexceptio puo essere proposta anche in caso di condotte sleali non fraudolente; non
deve, cio¢, necessariamente ricorrere, in capo al titolare del diritto abusivamente eser-
citato, una finalita fraudolenta o dolosa, ma ¢ sufficiente la mera conoscenza o del-
la conoscibilita della contrarieta alla correttezza del comportamento posto in essere.
Nell’ambito dei rimedi successivi si richiama, inoltre, 1’art. 1438 c.c., che prevede
la minaccia di far valere un diritto come causa di annullamento del contratto, qualo-
ra sia volta a conseguire vantaggi ingiusti.

Parte della dottrina ha evidenziato che la violazione del dovere di buona fede puo de-
terminare anche la risoluzione del contratto per inadempimento qualora la viola-
zione della buona fede sia grave.

Secondo la dottrina che piu si € occupata del problema (RESTIVO), il rimedio esperi-
bile in caso di abuso del diritto é diverso in relazione alla situazione giuridica lesa.
In particolare, in materia di proprieta, in caso di comportamenti emulativi ¢ attribui-
ta una tutela inibitoria e risarcitoria ex art. 949, co. 2, c.c.

Invece, I'usufrutto, 1’uso e 1’abitazione possono cessare, ai sensi dell’art. 1015 c.c.,
per 1’abuso del diritto da parte dell’usufruttuario.

Lart. 1438 c.c. prevede, poi, la minaccia di far valere un diritto come causa di annul-
lamento del contratto qualora sia volta a conseguire vantaggi ingiusti.

Anche I’art. 1394 c.c. prevede I’annullabilita del contratto concluso dal rappresen-
tante in conflitto di interessi con il rappresentato, qualora il conflitto fosse conosciu-
to o conoscibile dal terzo.

Lart. 1359 c.c. prevede la finzione di avveramento della condizione del contratto
nell’ipotesi in cui questa sia mancata per causa imputabile alla parte avente interes-
se contrario al suo avveramento.

Infine, nel caso della simulazione, considerata un abuso della liberta negoziale, il le-
gislatore non sanziona I’abuso in sé¢ ma accorda tutela agli interessi che potrebbero
essere pregiudicati dall’accordo simulatorio.

Si tratta, com’¢ evidente, di ipotesi eterogenee, operanti in ambiti diversi, espressa-
mente disciplinate dal legislatore con la previsione di uno specifico rimedio per la le-
sione di una situazione giuridicamente rilevante.



