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Prefazione

L’opera di Francesco Longobucco tocca un tema complesso del diritto civile classico e propone una prospettiva decisamente innovativa. 
Superando le impostazioni tradizionali del problema, incentrate sui paradigmi della rinuncia tacita e degli atti di tolleranza, l’autore abbandona il criterio della buona fede oggettiva, per tentare di governare con maggiore certezza e prevedibilità la vicenda della perdita del diritto. Procede dunque ad un’accurata sistematizzazione dell’effetto estintivo, al quale attribuisce una funzione specificatamente sanzionatoria. L’argomentazione muove, in particolare, sulla scorta di talune norme del codice civile, tra le quali emerge quella paradigmatica in tema di “eccesso” di usufrutto, allo scopo di individuare un sistema di caratteri comuni delle fattispecie legali di perdita del diritto, assunta come vicenda eteronoma ed eteroimposta dal legislatore. Esaminato il modus operandi di tali ipotesi normative, l’opera prospetta, altresí, una possibile estensione della sua ricostruzione anche al campo dell’autonomia dei privati, pervenendo a teorizzare una gestione negoziale dell’effetto estintivo, ex art. 1321 c.c., sulla base di un patto punitivo che opportunamente viene tenuto distinto dalla piú comune clausola penale per inadempimento, ovvero dal risarcimento del danno punitivo. L’autore suggerisce un necessario controllo dell’autonomia privata destinata ad esplicarsi nel settore in discorso. L’effetto estintivo ex voluntate dev’essere infatti sottoposto, inevitabilmente, al vaglio di liceità e di meritevolezza da parte dell’interprete, al fine di evitare possibili frodi alle norme sulla prescrizione e sulla decadenza propria, e viene altresí distinto, in ragione della sua specifica curvatura punitiva, dal mero effetto caducatorio (ed, eventualmente risarcitorio), funzionalmente neutro, dell’inadempimento, dunque dalla clausola risolutiva espressa, ovvero dalla condizione risolutoria da inadempimento. 
Alla luce di tali premesse, la perdita del diritto trova la sua specifica ratio nella concreta sussistenza di un’ipotesi di eccesso di potere, che richiama peraltro sullo sfondo i paradigmi pubblicistici di controllo dell’azione amministrativa tramite le c.dd. norme di azione e il “vizio-fatto” della carenza ab imis del potere, da riscontrare attraverso un giudizio di tipo assoluto e non già relazionale dei comportamenti di volta in volta posti in essere dai privati. Il che conduce a differenziare il fenomeno, ancóra una volta, dai campi limitrofi, ma profondamente diversi, dell’abuso del diritto, ossia dell’esercizio controfuzionale di un potere (esistente) e dalla connessa exceptio doli generalis, nei quali tradizionalmente esso è ricondotto. Successivamente all’applicazione concreta della sanzione, il momento della relazionalità tuttavia riaffiora nello scioglimento del rapporto giuridico reso necessario dal venir meno di una delle situazioni in esso collegate, al fine di tutelare l’interesse della parte non punita. 
Si consolida, nella prospettiva ricostruttiva offerta dall’autore, un vero e proprio rimedio civile a sé stante su base legale o volontaria, riconducibile al variegato contesto delle sanzioni private, maggiormente significativo rispetto al tradizionale illecito aquiliano (eventualmente concorrente), atto a combattere i casi piú gravi di assenza di potere nelle condotte dei privati, ovvero di esercizio abnorme del diritto e dunque di illecita violazione dei limiti esterni posti alla situazione giuridica, peraltro non meramente coincidente con la carenza di legittimazione a compiere una data attività guridica. 
Lo studio propone dunque una costruzione critico-costruttiva della vicenda estintiva, oltre i casi indiscussi della rinuncia volontaria al diritto e della prescrizione della situazione giuridica, riconducendo tale vicenda, sul piano qualificatorio, ad una precisa ipotesi di decadenza (legale o pattizia) sanzionatoria c.d. impropria, avulsa cioè dall’esistenza di un termine perentorio. L’analisi procede per differenze fino a individuare le specifiche modulazioni del fenomeno indagato, quello della rimozione coattiva della titolarità del soggetto, cosí garantendo allo stesso un autonomo ubi consistam nel nostro ordinamento giuridico.
Che si ritenga sia di convidere sia di non condividere le conclusioni a cui l’indagine perviene, essa offre interessanti spunti di riflessione in chiave evolutiva, rigorosamente argomentati anche sulla base del dato comparatistico, i quali preludono ad una rivisitazione del tema anche da parte della giurisprudenza di legittimità, finora dimostratasi ragionevolmente chiusa ad un automatico trapianto nel nostro ordinamento giuridico dell’istituto tedesco della Verwirkung. Tutto ciò non significa abbandono delle clausole generali, in particolare di quella della buona fede oggettiva, bensí corretto governo delle stesse, alle quali l’autore sembra senz’altro assegnare il giusto ruolo nel sistema. 

E.C.

La perdita del diritto nell’impostazione 
tradizionale 
Sommario: 1. Il problema oggetto di studio: se esista la possibilità di estinguere la situazione giuridica oltre i casi di rinuncia volontaria e di prescrizione del diritto. Il richiamo alla teorica della c.d. Verwirkung tedesca nel contesto dell’abuso del diritto e quale istituto per mitigare equitativamente gli eccessi formali della prescrizione. La tesi che riconduce la perdita del diritto al paradigma volontaristico della c.d. rinuncia tacita (renonciation tacite) legittimante un affidamento della controparte. Cenni alla figura spagnola del retraso desleal e all’estoppel by representation ovvero by acquiescence. – 2. La posizione di chiusura della giurisprudenza di legittimità e di merito: il timore di un impiego non controllato della buona fede oggettiva e di una fuga verso le clausole generali (Flucht in die Generalklauseln). Il rischio di un’imprevedibilità assoluta nella cessazione della situazione giuridica. L’impossibilità di configurare una rinuncia del diritto per fatto concludente. La necessità di un parametro temporale. – 3. L’opinione che riconduce la perdita del diritto o la limitazione all’esercizio dello stesso ad un comportamento oggettivo di “tolleranza qualificata” idoneo a generare in base alle circostanze un affidamento rilevante nella controparte. Il rifiuto di ogni riferimento alla matrice volontaristica del fenomeno. – 4. Il dato comune delle ricostruzioni tradizionali: la natura non eteronoma e non eteroimposta dal legislatore, nonché il carattere relazionale del giudizio demandato all’interprete. Obiettivi metodologici: la necessità di esaminare direttamente il nostro sistema normativo al fine di rinvenirvi possibili indici del fenomeno indagato. Successiva qualificazione giuridica di tali indici e individuazione dei loro specifici tratti funzionali. Dalla funzione correttiva/equitativa della buona fede oggettiva (per il caso di abuso del diritto) alla funzione unicamente sanzionatoria della perdita del diritto oltre il caso del mero inadempimento e del correlato effetto caducatorio (ed, eventualmente, risarcitorio) conseguente allo stesso. La perdita del diritto (e la rimozione coattiva della titolarità) quale sanzione per l’eccesso di potere e non per colpire l’abuso del diritto. Il possibile ruolo dell’autonomia privata nel prevedere la perdita del diritto poenae nomine (oltre il caso di clausola penale per inadempimento, ovvero di risarcimento del c.d. danno punitivo). La perdita del diritto come rimedio nel sistema delle c.dd. pene civili. 
1. Il nostro ordinamento riconduce l’effetto estintivo della situazione giuridica
, ovvero del complesso rapporto giuridico, principalmente alla volontà delle parti (si pensi ai casi di maggiore rilievo del recesso, del mutuo dissenso, della risoluzione unilaterale, della rinuncia). Vi è poi la precisa disposizione di legge: la vicenda relativa all’inadempimento e ai suoi rimedi, le ipotesi di estinzione dell’obbligazione diverse dall’adempimento, in presenza delle quali talora è la volontà delle parti, tal’altra il fatto oggettivo (art. 1256 c.c.) a legittimare lo scioglimento del vincolo. Vi è infine il caso della prescrizione e della decadenza in senso proprio, quali vicende incentrate sul decorso di un termine
. 
In questo quadro composito si legittima una domanda: se esista una zona grigia nella quale ubicare l’effetto estintivo delle situazioni giuridiche soggettive di là dai casi della rinuncia espressa e della prescrizione del diritto. L’interrogativo genera ansie e timori per l’interprete moderno: il timore, in particolare, della piú totale imprevedibilità e dell’incertezza dalla quale sarebbe travolto l’ordinamento giuridico ove si ammettesse in via indiscriminata la perdita del diritto. Forzare eccessivamente le maglie della vicenda estintiva significherebbe consentire la perdita del diritto nei casi piú imprevedibili anche là dove difetti l’esercizio della volontà delle parti in senso propriamente dismissivo, ovvero il compimento di un termine certo di prescrizione. Verrebbe inoltre fomentata la litigiosità: tutti agirebbero subito in giudizio per la paura di perdere il diritto, scoraggiando cosí la tolleranza, che è invece benefica per il sistema
. 
Tali comprensibili preoccupazioni sono sintomatiche degli approdi della giurisprudenza in materia. È emblematica una nota pronuncia secondo la quale «il ritardo nell’esercizio del diritto, anche se imputabile al titolare e tale da ingenerare nel debitore il ragionevole affidamento che il diritto non verrà piú esercitato, non può condurre al rigetto dell’azione di esercizio del diritto stesso salvo che vi sia stata un’inequivoca rinuncia e salvo naturalmente che sia decorso il termine di prescrizione»
. In altri termini, ai lumi dell’appena richiamata pronuncia di legittimità, vigerebbe nel nostro ordinamento il principio per cui le rinunce non si presumono, sí che per ricavare da un comportamento la volontà di rinuncia occorre che la condotta sia inequivoca. Non è cosí sufficiente il semplice ritardo, di per sé indice anche di mera tolleranza, ma occorrono altri fatti dai quali dedurre la volontà di rinunciare, potendo il mero ritardo di per sé determinare la perdita del diritto soltanto qualora sia spirato il termine di prescrizione. Ne è che il ritardo nell’esercizio della situazione giuridica assume rilevanza giuridica soltanto dinanzi ad un termine certo di prescrizione, ovvero ad un atto negoziale di rinuncia in senso proprio. 
La questione cosí prospettata richiama subito sul piano di indagine la prospettiva tradizionale che, come è noto, fa leva sulle declinazioni della buona fede oggettiva in chiave valutativa
 e, nella specie, sulla figura della perdita del diritto per ritardo sleale nel suo esercizio
. Si tratta della teorica della c.d. Verwirkung ampiamente applicata dai giudici tedeschi nelle loro decisioni: ancor prima del decorso del termine di prescrizione, se si ritarda ad esercitare un diritto ingenerando nella controparte la ragionevole convinzione che non verrà piú esercitato, si può perdere il diritto stesso in forza dell’applicazione giurisprudenziale della clausola di buona fede
. L’istituto in discorso ha avuto fortuna anche nell’ordinamento spagnolo, ove è stata elaborata la teoria del c.d. retraso desleal
, come anche negli ordinamenti anglosassoni con il riferimento all’istituto del c.d. estoppel (by representation ovvero by acquiescence)
. Tali elaborazioni pongono in luce una particolare fisionomia estintiva della clausola di buona fede e di correttezza nei comportamenti dei privati. 
L’approccio tramite il quale la dottrina italiana ha studiato il tema della Verwirkung – al fine di verificarne l’importabilità anche nel nostro ordinamento, cosí valorizzando le potenzialità applicative della buona fede oggettiva – è però illuminante della sensibilità di non abbandonare le piú sicure categorie sulle quali poggia il nostro sistema (in particolare quella della rinuncia). La dottrina in discorso ha infatti finito per relegare il fenomeno della Verwirkung nell’àmbito della fictio della c.d. rinuncia tacita
, cosí restituendo una matrice volontaristica alla perdita del diritto, sul presupposto che «un certo sacrificio della certezza circa il decorso dei termini (di prescrizione) alle esigenze di tutela delle attese e delle aspettative della controparte è inevitabile [….]. Altrimenti si rischia di produrre inconvenienti socialmente piú dannosi di quelli che si vogliono evitare proprio a danno di quella certezza dei rapporti giuridici che si vuole invece rispettare»
. 
L’analisi di Filippo Ranieri – che richiama i primi casi in presenza dei quali l’idea di una preclusione per ritardo sleale nell’esercizio di un diritto comincia a farsi luce nella giurisprudenza tedesca (nell’àmbito propriamente valutario del diritto delle obbligazioni, e poi nel contesto del diritto del lavoro, e del diritto sui marchi e sui beni giuridici immateriali
) – pone in evidenza come nella prassi dei diritti latini si rinvengano evidenti parallelismi funzionali con la dottrina tedesca della Verwirkung
. In particolare, l’opinione in esame, attraverso l’analisi della giurisprudenza francese e italiana, sottolinea come i giudici degli ordinamenti latini, pur mantenendosi astrattamente fedeli al principio per cui la rinunzia dev’essere sempre un atto volontario e per cui le rinunce non si presumono, applicano in realtà talvolta l’idea della dismissione tacita (o acquiescenza) del diritto da parte del titolare, mossi dalla reale esigenza di tutelare quell’aspettativa o quell’affidamento in un abbandono del diritto, che il contegno positivo o omissivo del titolare potrebbe aver ingenerato nella controparte. In sostanza, si tratterebbe, di là delle formule definitorie utilizzate, della medesima ratio decidendi, alla quale concretamente si ispira la giurisprudenza tedesca quando parla di Verwirkung
. Pertanto, la rinuncia tacita costituirebbe soltanto mera fictio per tutelare, alla luce del paradigma della buona fede oggettiva, uno stato di affidamento nell’abbandono di un diritto che il suo titolare abbia suscitato col proprio atteggiamento
. Parallelamente il collegamento della Verwirkung, assunta come mero effetto legale relativo ad un comportamento sleale
, che la giurisprudenza tedesca tende a realizzare con l’area di operatività della buona fede oggettiva e dell’abuso del diritto, mostrerebbe piú di un addentellato con l’atto di rinuncia del privato
. Prova ne sia che i giudici tedeschi non hanno mai ammesso un caso di preclusione all’esercizio del diritto in assenza dei requisiti necessari per configurare una rinuncia tacita (si pensi alle ipotesi di pretesa irrinunciabile o di titolarità del diritto in capo all’incapace), ovvero un atto giuridico del titolare del diritto
. 
Una valutazione realistica del diritto applicato in Francia, ed in certa misura anche in Italia, consente, nell’indagine di Filippo Ranieri, di concludere che l’idea del divieto di un venire contra factum proprium, almeno come ratio decidendi implicita di molte sentenze, non è affatto ignota agli interpreti latini
. Ipotesi del genere si ritrovano, per esempio, in materia di risoluzione del contratto, quando la tolleranza di precedenti inadempienze può precludere la via della risoluzione o dell’eccezione di inadempimento; ciò vale in particolare nei rapporti di durata, quando la tolleranza dell’avente diritto rispetto alla sistematica violazione da parte della controparte di clausole e previsioni contrattuali, può precludere la possibilità di richiamarvisi; il creditore può anche rinunciare al diritto all’adempimento della prestazione, quando, per esempio, attende anni prima di agire in giudizio; analogamente in materia di rapporto di lavoro è illegittimo il licenziamento intempestivo, quando il datore di lavoro attende per intimare il licenziamento un periodo di tempo superiore a quello necessario per accertare l’infrazione; l’acquiescenza alle mansioni inferiori impedisce al lavoratore di appellarsi all’illegittimità della modificazione in peius delle mansioni
. Analogamente la constatazione di un tacito riconoscimento interruttivo del termine può di fatto permettere al giudice francese di evitare l’eccezione di prescrizione apparentemente compiutasi e sollevata dopo un anteriore comportamento del debitore, che per l’interprete tedesco giustificherebbe una replica di dolo
. L’autore richiama, ancóra, il caso emblematico dell’applicazione nella giurisprudenza francese della massima equitativa contra non valentem agere non currit praescriptio, osservando che non si tratta di una sospensione della prescrizione, e cosí i giudici francesi evitano l’obiezione tratta dalla regola della tipicità legale delle cause di sospensione del termine, bensí di un beneficio, di una sottrazione alla preclusione che i tribunali dispensano cognita causa in virtú della nozione di forza maggiore e della considerazione che nessuno è tenuto all’impossibile
. Spesso i tribunali francesi attribuiscono rilievo all’impossibilità d’agire unicamente in quanto connessa ad un comportamento fraudolento o sleale attuato da parte del debitore, e dunque il tema, al pari di quanto si verifica nella giurisprudenza germanica la quale ammette una replicatio doli all’eccezione di prescrizione o decadenza, si intreccia con palmare evidenza con quello della buona fede oggettiva in funzione equitativa. 
2. Dal canto suo, la giurisprudenza italiana si mostra restía ad accogliere l’istituto della Verwirkung tedesca. Alla base di una posizione di tendenziale chiusura – sebbene non manchino talune aperture meno formalistiche verso un uso piú generoso della buona fede oggettiva in tema di licenziamento del lavoratore
, ovvero di estinzione del contratto di fideiussione
 – vi è il ragionevole e sentito timore dei rischi connessi al trapianto sic et simpliciter di un istituto fondamentalmente estraneo al nostro codice civile
, nonché di un impiego non controllato della buona fede oggettiva e dunque di una fuga verso le clausole generali (Flucht in die Generalklauseln), come pure di un’imprevedibilità assoluta nella cessazione della situazione giuridica. Siffatti timori, in vero, non appaiono neppure estranei a taluna dottrina tedesca protesa a respingere il paradigma della Verwirkung già consolidatosi, come dietro osservato piú diffusamente, attraverso l’interpretazione della clausola di buona fede e il ricorso alla categoria dell’abuso del diritto
. 
Si è infatti già ricordato che, con una pronuncia relativa al caso di inadempimento di un contratto di finanziamento per acquisto di autoveicoli, la Corte di Cassazione – giudicando che il ritardo di due anni nella richiesta di restituzione di una somma non dovuta (entro i termini della prescrizione) non potesse costituire abuso del diritto rilevabile d’ufficio – ha ribadito che il semplice ritardo nell’esercizio del diritto, per quanto imputabile al titolare dello stesso e tale da generare nel debitore un ragionevole affidamento che il diritto non verrà piú esercitato, non comporta una violazione del principio di buona fede nell’esecuzione del contratto e non può costituire motivo per negare la tutela giudiziaria del diritto, salvo che tale ritardo sia la conseguenza di un’inequivoca rinuncia. Ciò sull’assunto che il semplice ritardo di una parte nell’esercizio di un diritto (nel caso di specie, diritto di agire per far valere l’inadempimento della controparte) può dare luogo ad una violazione del principio di buona fede oggettiva nell’esecuzione del contratto soltanto se, non rispondendo esso ad alcun interesse del suo titolare, correlato ai limiti e alle finalità del contratto, si traduca in un danno per la controparte
. Nella giurisprudenza di merito si è altresí osservato che, non esistendo nel nostro ordinamento il principio della Verwirkung (o ritardo sleale nell’esercizio del diritto), la lavoratrice madre, la quale abbia proposto ricorso avverso il provvedimento di cancellazione dagli elenchi delle braccianti agricole, non ha l’onere di informare l’Inps di detto ricorso
.

Sul piano degli argomenti, si esclude, anche in altre pronunce relative a casi differenti, la possibilità di desumere dal ritardo una rinuncia tacita all’esercizio del diritto, ribadendosi che l’inerzia o il ritardo nell’esercizio di un diritto non possono, di per sé soli, reputarsi sufficienti a dedurre una volontà abdicativa
. E si osserva, del pari, che l’art. 2934 c.c., nell’affermare che ogni diritto si estingue per il non uso da parte del titolare, sottopone tale effetto ad un parametro temporale che opera indipendentemente dalla buona fede di quest’ultimo
. 
Non è un caso che anche nell’ordinamento spagnolo, ove l’istituto del retraso desleal sembra aver sviluppato una maggiore aderenza, la giurisprudenza del Tribunale Supremo oscilla il piú delle volte in senso di chiusura, facendo leva sui medesimi argomenti impiegati dalla nostra Corte di legittimità. Esemplificativa in tale direzione è la notazione per la quale «la doctrina del retraso desleal considera contrario a la buena fe (art. 7 código civil) un ejercicio del derecho tan tardío que lleve a la otra parte a tener razones para pensar que no iba a actuarlo. Para la aplicación de la doctrina es necesario que la conducta de una parte pueda ser valorada como permisiva de la actuación de la otra parte, o clara e inequívoca de la renuncia al derecho, pues el mero transcurso del tiempo, vigente la acción, no es suficiente para deducir una conformidad que entrañe una renuncia, nunca presumible»
. 
3. Non sono mancati i tentativi di sganciare l’istituto della Verwirkung dal profilo volontaristico, muovendo da una valutazione ex fide bona in chiave oggettiva del comportamento adottato dal titolare del diritto, e ciò anche sulla scorta della stessa dottrina tedesca
. Si tratterebbe di dare risalto ad un atto di “tolleranza qualificata” (Duldung) in quanto presieduto dall’affidamento ingenerato da tale atto medesimo nella controparte del rapporto. Da questa angolatura di analisi, l’opinione in esame considera l’istituto della Verwirkung non come «un’eccezione del principio secondo cui l’inerzia del titolare del diritto può determinare la perdita del diritto soltanto per prescrizione o decadenza, poiché nel caso in esame non è sufficiente una mera inattività ma occorre un certo atteggiamento del titolare del diritto che assume una precisa rilevanza alla luce delle circostanze»
. 

Tanto viene affermato sulla base dell’assunto che il mancato esercizio del diritto di fronte all’altrui intromissione nel godimento di un diritto reale o assoluto, oppure all’inesatto adempimento di un’obbligazione, può configurare, ricorrendo la conoscenza del titolare del diritto, un atteggiamento di tolleranza. Tale atteggiamento può determinare nella controparte la convinzione che il diritto non sarà piú esercitato o che sarà esercitato con alcune limitazioni, ed un comportamento conseguente a tale affidamento. In questi casi, l’eventuale atto di esercizio del diritto, che non tiene conto dell’affidamento generato con il precedente comportamento, pur se apparentemente legittimo da un punto di vista strettamente formale, conduce ad una regolamentazione di interessi non rispondenti a criteri di giustizia sostanziale
. 
Ne è per Salvatore Patti che, sebbene l’esigenza di prendere in considerazione il contrasto di interessi determinato dalla tolleranza sia stata avvertita dalla giurisprudenza italiana seguendo un indirizzo non convincente perché proteso a ricorrere a finzioni di dichiarazioni di volontà piuttosto che applicare il principio di buona fede
, in realtà dovrebbe escludersi ogni rapporto tra la Verwirkung tedesca ed il negozio di rinuncia tacita (e, dunque, ogni conseguente riferimento della tolleranza a presunzioni iuris et de iure di rinuncia)
. Ricorrerebbe infatti rinuncia tacita soltanto quando il comportamento configuri una manifestazione di volontà di rinuncia, mentre nell’ipotesi di tolleranza non potrebbe parlarsi a rigore di rinuncia, bensí di un comportamento del titolare del diritto tale da suscitare l’impressione che egli non intenda esercitare il proprio diritto. In questo secondo caso, l’impossibilità dell’esercizio del diritto (connessa appunto alla Verwirkung) non deriva quindi da un atto di volontà, ma è unicamente la conseguenza di un comportamento
. 

Pertanto, ad imporsi è il rifiuto dello strumento della rinuncia tacita e viceversa la valorizzazione dell’imputazione di effetti giuridici sulla base del principio di buona fede ad atteggiamenti che hanno determinato nell’altro un preciso affidamento. Ciò precisandosi, altresí, che i meri atteggiamenti di sopportazione e di mancata reazione non implicano senz’altro la volontà di consentire né possono avere il significato di una rinunzia. Al contrario, si tratta di ipotesi di tolleranza che esprimono una situazione in cui non entra in considerazione una volontà di rinuncia, posto che una rinunzia tacita esiste soltanto quando il comportamento configura una effettiva volontà dismissiva. 

L’istituto della Verwirkung tedesca sarebbe dunque intimamente connesso con le epifanie applicative della tolleranza, dovendosi prescindere da ogni valutazione della possibilità dell’esistenza di un atto di rinunzia, ma esclusivamente fare leva sulla realizzazione di un comportamento del titolare nel quadro delle circostanze del caso concreto. Il fine dell’indagine giudiziale è quello precipuo di accertare un affidamento nella controparte giustificato dal precedente comportamento del titolare del diritto, trattandosi di un giudizio di tipo meramente obiettivo avulso dalla volontà (espressa o tacita) dell’avente diritto
: ciò dimostrebbe, in ultima analisi, la natura non negoziale, ossia produttiva di effetti ex lege della Verwirkung. Anche quando peraltro i giudici tedeschi attribuiscono rilievo al ritardo sleale (c.d. illoyale Verspätung), lo fanno unicamente ove lo stesso abbia ingenerato un affidamento tutelabile nell’altra parte e non perchè trattasi di ritardo nell’esercizio del diritto voluto dal titolare al fine di ricarvarne un vantaggio maggiore
. 
Effetto di tale accertamento di un affidamento ingenerato dall’altrui tolleranza è che la Verwirkung può determinare sia l’estinzione (essendo parificata soltanto sul piano degli effetti alla prescrizione, ma differendone per natura e funzione
), sia la semplice limitazione del diritto (sulla base del criterio della impretendibilità: c.d. Unzumtbarkeit)
. 

4. Il dibattito illustrato pone in luce la complessità del problema connesso al fenomeno della perdita del diritto. 

Le due prospettive, l’una propria dei diritti latini (italiano e francese), connessa alla matrice volontaristica della rinuncia tacita (renonciation tacite) legittimante un affidamento nella controparte
, l’altra propria del sistema tedesco, incentrata sulla valutazione oggettiva ex fide bona di un comportamento di tolleranza anch’esso legittimante l’affidamento altrui
, mostrano, pur muovendo da assunti differenti, almeno due punti in comune. 
Il primo punto di convergenza sta nella natura non eteronoma della costruzione proposta. Tanto si verifica sia nell’ipotesi di rinuncia tacita, rispetto alla quale la dismissione volontaria e autonoma del diritto (per fatto concludente) è connaturata, sia nel caso di atto di tolleranza, che legittima l’affidamento altrui soltanto in base alla cognizione del soggetto tollerante
. Sí che, anche in questa seconda ipotesi, pare potersi affermare che il titolare del diritto, tramite lo stato di fatto della tolleranza, abbandoni consapevolmente e volontariamente la propria situazione giuridica, conoscendo le conseguenze a cui andrà incontro, e dunque l’effetto della Verwirkung non sembra essere eteronomo, ovvero eteroimposto dal legislatore
. 
Il secondo punto di convergenza sta nella natura fondamentalmente relazionale del giudizio connesso alla rilevazione, su istanza di parte ovvero ex officio
, della Verwirkung. Tale giudizio si incardina sulla violazione della buona fede oggettiva che struttura il rapporto tra le parti e dunque non è un giudizio assoluto, bensí attiene ai comportamenti di entrambe le parti nonchè, in ultima analisi, all’esecuzione del rapporto medesimo (arg. ex art. 1375 c.c.). Ne discende altresí che la Verwirkung viene spesso ravvisata ove il comportamento commissivo o omissivo
 di una delle parti risulti altresí qualificabile come vero e proprio inadempimento dell’obbligazione
. 
È inoltre evidente il richiamo in senso correttivo alla buona fede c.d. valutativa dei comportamenti nell’àmbito del rapporto negoziale. La funzione della Verwirkung è connessa infatti, in entrambe le prospettive su ricordate, ad una giustizia del caso concreto
 che è propria, come è noto, del giudizio ex fide bona. La ratio dell’istituto è dunque ravvisata nella sua funzione evidentemente equitativa della perdita del diritto. È significativo, infatti, che si sia rilevato come, grazie all’istituto della Verwirkung, i giudici tedeschi «si siano riappropriati in materia di prescrizione di gran parte della discrezionalità che spettava loro nel diritto comune. Il dato pare sicuramente degno di considerazione anche se gli interrogativi che pone sono complessi; fino a che punto può infatti essere opportuno che il giudice dia voce alle esigenze dell’equità, e cioè della giustizia del caso singolo, a scapito delle ragioni dello stretto diritto? Quello che comunque appare innegabile è che dopo la parentesi costituita dal positivismo giuridico e dalla scuola dell’esegesi, in epoca piú recente si assiste ad un netto recupero dell’equità»
. 
Occorre dunque meditare su tali dati di partenza, tenendo conto dei limiti del trapianto di modelli stranieri nel nostro sistema e dei pericoli di facili generalizzazioni, come dei rischi insiti in una ricezione sic et simpliciter delle formule sviluppate dai giuristi tedeschi sulla base della clausola generale di buona fede
. 
Un’indagine che pretenda di verificare se quella zona grigia, di cui si faceva cenno in apertura, tra dismissione volontaria del diritto e prescrizione/decadenza propria esista effettivamente nel nostro sistema, dovrà muovere anzitutto dai dati positivi esistenti nel sistema normativo, al fine di rinvenirvi possibili indici che legittimano la perdita del diritto
. Successivamente, si dovrà procedere alla qualificazione giuridica di tali indici e a una specifica individuazione dei loro tratti funzionali. Si osserverà allora, nel prosieguo del lavoro, che la perdita del diritto nel nostro sistema normativo assume una funzione prevalentemente sanzionatoria e che i presupposti applicativi della stessa non risiedono tanto nell’abuso della situazione giuridica, intesa dai piú come esercizio controfunzionale del potere attribuito dalla norma e che evoca piú da vicini il principio del ne venire contra factum proprium o la stessa exceptio doli
, quanto piuttosto nell’eccesso di potere vero e proprio, assunto come radicale carenza di potere non attribuito al soggetto titolare della situazione giuridica
. A differenza delle prospettive tradizionali, dunque, il fenomeno in esame pare essere marcatamente eteronomo e prescinde da una valutazione relazionale secondo buona fede dei comportamenti delle parti nel loro rapporto negoziale (dunque, se si vuole, da ogni affidamento generato). Del pari, come si vedrà in prosieguo, detto fenomeno dev’essere propriamente distinto dalla condotta di inadempimento giacchè, mentre quest’ultima si connota per un conseguente effetto semplicemente caducatorio del vincolo obbligatorio (ed, eventualmente, risarcitorio), la perdita del diritto, al contrario, assume una funzione estintiva a caratura eminentemente punitiva. Anche chi parla di Verwirkung quale sanzione per la violazione del dovere di buona fede oggettiva
, lo fa in senso ancóra improprio, perché la funzione sanzionatoria assume oggi specifici connotati che sono vólti a comporre il quadro, sia pure ancóra discusso, delle c.dd. pene civili
. 
Non si tratta di abbandonare lo strumento della buona fede oggettiva e i suoi innegabili benefici sul piano della elasticità della valutazione delle condotte nel caso concreto, bensí di prendere atto che se la buona fede innerva oggi la teorica dell’abuso del diritto, la perdita del diritto si colloca, invece, su un piano differente che è, come anticipato, quello propriamente dell’eccesso di potere, ovvero dell’esercizio di poteri non spettanti al soggetto, il quale pertanto viene ad essere sanzionato in maniera tranchant con la perdita del diritto di cui è titolare. Allo scopo non sono necessari atti volontariamente dismissivi, ovvero di “tolleranza qualificata”, bensí atti unicamente rilevatori di un potere non contemplato dalla regola di azione. Tutto ciò in modo assoluto, a prescindere da ogni valutazione in chiave di buona fede o di mero inadempimento di obblighi legali o negoziali precostituiti. La perdita del diritto, in quanto connotata da gravità forte e quale extrema ratio, è dunque sanzione per i casi propri di illecito eccesso di potere. 
In questa prospettiva, si dovrà verificare, inoltre, se la perdita del diritto possa formare oggetto non soltanto di previsioni legislative, ma altresí di pattuizioni di privati poenae nomine
, cosí potendosi predicare la natura anche rimediale dell’ablazione coattiva della titolarità connessa al fenomeno, quale tutela a sé stante nel variegato quadro delle pene civili private. Tutto ciò oltre i casi classici, fino ad ora maggiormente indagati in dottrina e giurisprudenza, della clausola penale per inadempimento e del risarcimento del c.d. danno punitivo. 

Si riducono forse cosí i timori, non del tutto sforniti di fondamento, da cui la presente analisi ha preso le mosse, di chi vede in uso poco controllato della buona fede oggettiva un limite alla prevedibilità e certezza dell’estinzione delle situazioni giuridiche. 
Le fattispecie codicistiche di perdita del diritto 

nel sistema delle pene legali 
Sommario: 5. Verso la costruzione di un sistema di norme codicistiche che contemplano la perdita della situazione giuridica e la sua ablazione coattiva: alla ricerca di una comune ratio di tutela sulla quale fondare un modello unitario. – 6. Il settore delle situazioni reali: la fattispecie paradigmatica dell’abuso di usufrutto (art. 1015 c.c.). La lettura tradizionale in chiave di abuso per violazione del dovere ex fide bona. Critica: l’alienazione della nuda proprietà del bene è condotta che concreta un’ipotesi di eccesso di potere. Distinzione tra condotte tipiche che realizzano eccesso di potere e condotte tipiche che realizzano abuso del diritto in senso proprio (per esempio, l’alterazione della destinazione del bene): diversità dei rimedi percorribili. La perdita del diritto, con funzione sanzionatoria di pena privata, è riferibile soltanto alla vendita di nuda proprietà (c.d. eccesso di potere). Il risarcimento del danno aggiuntivo in favore del proprietario e la sua riconduzione all’art. 1218 c.c.: critica. Conferme in tema di diritto di pegno (artt. 2792 e 2793 c.c.). Particolarità dell’usufrutto di azienda (art. 2561 c.c.) e rimedio estintivo. Tentativi di estendere l’art. 1015 c.c., sulla base della buona fede oggettiva, al comparto dei diritti reali di godimento (diversi dell’usufrutto) e dei diritti personali di godimento (tramite il meccanismo della risoluzione per inadempimento). Critica: la ratio dell’estensione non può essere individuata nella vis espansiva della buona fede oggettiva, bensí unicamente nella particolare funzione sanzionatoria dell’eccesso di potere assunta dalla norma in esame. Estinzione sanzionatoria di usufrutto e rinuncia (espressa o tacita) all’usufrutto: differenze e autonomia dei due fenomeni. – 7. Il settore dei contratti: la “liberazione” del garante nella fideiussione omnibus (art. 1956 c.c.). La tesi classica che ravvisa nel fenomeno estintivo la violazione del dovere di buona fede oggettiva e correttezza. La riconduzione della disposizione all’exceptio doli generalis, ovvero al profilo dell’inadempimento quale «violazione contrattuale liberatoria». Critica. L’estinzione della garanzia fideiussoria è sanzione per un comportamento al quale il creditore non è facultato (concessione del credito in assenza di previo avviso del fideiusssore) che realizza un’ipotesi di eccesso di potere. Conferme del carattere eteronomo ed eteroimposto dal legislatore della sanzione estintiva: la nullità delle rinunce preventive alla liberazione del fideiussore (con il conseguente superamento, nel caso di specie, della teorica della rinuncia tacita); il carattere di eccezione in senso lato del rimedio estintivo: perplessità in ordine alla rilevabilità d’ufficio del fenomeno; la riconduzione dell’art. 1956 c.c., da parte della S.C., al piano della nullità e frizioni con il principio di interferenza/non interferenza delle regole di validità con le regole di responsabilità (ulteriore conferma dell’irrilevanza della buona fede oggettiva nella vicenda in esame). – 8. Il campo del diritto successorio: i comportamenti che conducono alla perdita del diritto di rinunciare all’eredità (art. 527 c.c.). La ratio sanzionatoria della decadenza (in senso improprio) e l’irrilevanza della rinuncia all’eredità: ulteriore conferma del carattere eteroimposto della sanzione. La perdita del beneficio di inventario (artt. 493, 494 e 505 c.c.): ratio sanzionatoria per condotte che l’erede beneficiato non è facultato a compiere. Irrilevanza della buona fede oggettiva (l’onere di provare la sola mala fede soggettiva dell’erede). L’omessa prestazione della garanzia (art. 492 c.c.): l’opzione per un rimedio cautelare meno grave della perdita del diritto. Non rilevabilità d’ufficio della decadenza, azionabile unicamente da parte di creditori e legatari: la convalida in senso rimediale dell’effetto estintivo. – 9. Il diritto di famiglia: la perdita della responsabilità genitoriale (art. 330 c.c.) e la rimozione del tutore (art. 384 c.c.). Abuso dei genitori e possibili condotte di eccesso di potere (incluso l’abuso di usufrutto legale). Un ulteriore carattere: la reversibilità della perdita della situazione (art. 332 c.c.). Il controllo dei c.dd. poteri privati (nella specie in àmbito familiare) e il ruolo marginale dell’abuso e della buona fede oggettiva: verso un’oggettivizzazione del controllo di rispondenza al modello legale e ai limiti esterni posti alla situazione giuridica. – 10. Primi rilevi conclusivi in ordine all’indagine svolta: i caratteri della perdita del diritto nel sistema delle c.dd. pene legali. La riconduzione alla c.d. decadenza impropria, l’efficacia inter partes fatti salvi i diritti dei terzi aventi causa nel rispetto dei princípi che regolano la circolazione dei beni, la non rinunciabilità e la non negozialità della sanzione legale, la non rilevabilità d’ufficio (rectius: la rinuncia a far valere, soltanto sul piano processuale, la decadenza già maturata), l’anima rimediale del fenomeno. 
5. Il primo passo nella direzione di una piú corretta sistematizzazione del fenomeno in esame all’interno del nostro ordinamento giuridico è dunque quello di esaminare talune ipotesi normative, che trovano disciplina nel codice civile, le quali contemplano, sul versante effettuale, la perdita della situazione giuridica e la connessa ablazione coattiva della titolarità. Ciò al fine di verificare la possibile comunanza di ratio di tutela di tali norme sulle quali fondare un modello unitario. 
In questa prospettiva assumono rilevo, per esempio, la fattispecie dell’abuso di usufrutto, dell’estinzione della garanzia fideiussoria, della perdita del diritto di rinunziare all’eredità, ovvero di accettare l’eredità con beneficio d’inventario, della decadenza dalla responsabilità genitoriale sui figli minori, della rimozione del tutore. 
Sembrerebbe che queste ipotesi normative, normalmente esaminate da dottrina e giurisprudenza in maniera isolata e senza alcun collegamento tra di loro, poggino al contrario su presupposti comuni: il compimento di comportamenti, da parte del titolare del diritto, che esulano apertis verbis dalla sfera del potere nel quale si concreta la situazione attribuita e, dunque, che realizzano casi manifesti di eccesso di potere. 

Non sono in vero mancati, come si osserverà, tentativi di ricondurre anche tali fattispecie al modus operandi sia della buona fede oggettiva sia della dinamica propria dell’inadempimento degli obblighi legali che innervano il rapporto giuridico tra le parti. Occorrerà valutare, pertanto, se questa lettura in chiave relazionale delle norme di volta in volta considerate, ispirata appunto al canone della buona fede oggettiva, sia realmente idonea a giustificare l’effetto estremo della rimozione legale della titolarità. 
6. Muovendo dal campo dei diritti reali viene in rilievo l’art. 1015 cod. civ. 1942 (già art. 516 cod. civ. 1865), che ricollega l’estinzione del diritto di usufrutto all’abuso dell’usufruttuario realizzato tramite il compimento di precise condotte: l’alienazione di beni oggetto del diritto, il loro deterioramento, ovvero il loro perimento per mancanza di ordinarie riparazioni
. 
L’elencazione dei comportamenti “abusivi” è meramente indicativa e non tassativa
, sí che saranno tali tutti i contegni dell’usufruttuario che presentino il carattere della rilevante gravità e siano capaci di ledere il diritto del nudo proprietario, come quando la cosa sia danneggiata in maniera irreparabile e permanente, risultando il suo valore grandemente diminuito: si pensi alla figura dottrinale dell’alterazione della destinazione economica da parte dell’usufruttuario elaborata sulla scorta dell’art. 981 c.c.
. Viceversa, in ipotesi meno gravi accertate dal giudice secondo le circostanze concrete, saranno percorribili le altre tutele previste dal comma 2 della norma in discorso, di carattere non repressivo, ma piú propriamente dirette a modificare il rapporto attraverso la via cautelare (prestazione di idonea garanzia e risarcimento dei danni). 
L’impostazione tradizionale ha individuato la ratio della disposizione nel generale divieto di abuso del diritto. Cosí si sottolinea che l’abuso del diritto, nel contesto della relazionalità e relatività delle situazioni reali di godimento su cosa altrui, si concreta in una modalità controfunzionale del godimento del bene. In altri termini, l’abuso nel diritto di godimento sulla cosa altrui, come l’usufrutto, consiste nel superamento dei limiti nell’esercizio della attività di godimento e si specifica in possibili condotte dell’usufruttuario relative al modo di esercizio della attività di godimento
. Il limite a contenuto intrinseco del potere è dato, secondo l’opinione in esame, dalla violazione del principio di correttezza e dalla clausola di buona fede
: ciò che comporterebbe il rimedio dell’estinzione della situazione reale nelle ipotesi piú gravi. Tale effetto estintivo viene prodotto da una sentenza costitutiva
, che può altresí condannare l’usufruttuario al risarcimento aggiuntivo del danno ex art. 1218 c.c.
. Per impedire poi che l’usufruttuario possa persistere nell’abuso, aggravando il danno del nudo proprietario, nel periodo intermedio tra la domanda e la sentenza, si ritiene ammissibile che il nudo proprietario ottenga un sequestro giudiziario
. L’effetto decadenziale pronunciato dal giudice sarebbe dunque conseguenza significativa dell’entrata in campo della buona fede oggettiva all’interno del rapporto contrattuale
. 

La norma necessita, tuttavia, di una rilettura. La dizione della legge “abuso di usufrutto” è corretta se si riferisce al deterioramento del bene dato in usufrutto (nella funzione dell’usufrutto infatti vi è il rispetto della destinazione economica della cosa: art. 981 c.c.); la dizione “abuso” non è corretta se utilizzata anche per l’ipotesi di alienazione del bene concesso in usufrutto (ipotesi non contemplata, peraltro, nel codice civile francese)
. Quest’ultima condotta rappresenta, a stretto rigore, un’ipotesi di eccesso, ovvero di esercizio di un potere carente, poiché l’usufruttuario aliena un diritto (la nuda proprietà) di cui non è titolare
. 
Tale distinzione, che si ricollega fondamentalmente al discrimen tra abuso del diritto ed eccesso di potere, del quale si darà maggiore contezza in termini teorici nelle conclusioni del presente lavoro
, individua vieppiú un criterio certo ed affidabile per il giudice al fine di individuare la gravità della condotta sulla quale fondare un adeguato rimedio civile
. 
In tale contesto, dunque, la perdita del diritto di usufrutto può considerarsi una pena privata che si esprime nella decadenza dal potere per ipotesi esclusivamente di eccesso di potere (per esempio, nel caso su riferito di alienazione del bene da parte dell’usufruttuario)
. Nelle diverse ipotesi di abuso del diritto in senso stretto (si pensi alle condotte di alterazione della destinazione economica del bene concesso in usufrutto, quali il danneggiamento o il perimento, che incidono propriamente sul contenuto del diritto), i rimedi di elezione da parte del giudice dovrebbero essere diversi e meno trancianti, ossia di natura cautelare. 
Le due classi di condotte attive – da un lato, l’alienazione del bene e, dall’altro lato, il danneggiamento/perimento del bene – rispondono ad un inquadramento differente. Nel primo caso si prescinde evidentemente dal rapporto tra il nudo proprietario e l’usufruttuario, trattandosi di comportamenti che l’usufruttuario non ha il potere di compiere di là da ogni richiamo alla clausola della buona fede oggettiva. L’effetto della perdita del diritto si produce per il solo fatto oggettivo, a prescindere da ogni elemento soggettivo che presiede la condotta, della realizzazione di un comportamento che non si ha il potere di compiere; detto effetto identifica una sanzione eteronoma ed eteroimposta dal legislatore, non conseguente al mero inadempimento agli obblighi tra le parti: si tratta propriamente di eccesso di potere. Al contrario, nel caso di abuso del diritto di usufrutto in senso proprio (si pensi alla condotta di alterazione della destinazione, ovvero di distruzione/perimento del bene), come prima suggerito, dovrebbero essere percorribili rimedi meno gravi rispetto alla decadenza sanzionatoria, incluso quello risarcitorio, individuati a discrezione del giudice in base alle circostanze concrete. 
Per altro verso, la distinzione tra abuso del diritto ed eccesso di potere può essere utile anche al fine di differenziare la fattispecie ex art. 2792 c.c. da quella ex art. 2793 c.c. in tema di diritto di pegno. Mentre la prima norma disciplina chiare ipotesi di eccesso di potere (uso della cosa senza il consenso del debitore, divieto di suppegno, divieto di concedere in godimento la cosa, cioè esercizio di situazioni di cui non si ha titolarità) e potrebbe, richiamando in termini sistematici l’art. 1015 c.c. dinanzi al silenzio dell’art. 2792 c.c., legittimare l’estinzione della garanzia, dunque la perdita del diritto di pegno
, la seconda disposizione riguarda una chiara ipotesi di abuso del diritto (uso anomalo della cosa) che giustifica, come previsto, il solo rimedio cautelare del sequestro. In ogni caso, è rimesso al prudente apprezzamento del giudice stabilire, tenendo conto delle circostanze e delle tipologie di condotte realizzate, se percorrere la via dell’estinzione, ovvero del mero sequestro. 
Diverso è infine il caso di abuso di usufrutto d’azienda, in relazione al quale le due ipotesi di eccesso/abuso di potere devono essere rapportate al bene particolare dell’azienda, sí che, a differenza delle altre fattispecie, in questo specifico caso, l’usufrutto contiene anche la facoltà di cambiare la destinazione economica, a condizione, però, che la stessa venga esercitata per soddisfare l’interesse tipico di tale ultimo diritto, ovvero quello di gestire un’attività per sua natura produttiva e dinamica
. Non è escluso, tuttavia, che anche in caso di usufrutto di azienda, possa farsi valere il rimedio dell’estinzione del diritto, ove la condotta sia lato sensu riconducibile ad una cessazione arbitraria della gestione, alla quale l’usufruttuario non è facultato, e dunque non ha il potere di porre in essere
. 
Da quanto ritenuto discendono talune conseguenze applicative di non poco momento. 
Anzitutto, ritornando alla fattispecie dell’abuso di usufrutto, non sembra cogliere nel segno la tesi che, accanto all’estinzione dell’usufrutto per “abuso” (sic et simpliciter), predica automaticamente il risarcimento del danno
; tanto piú se tale risarcimento viene ricondotto, in via maggioritaria, all’inadempimento contrattuale ex art. 1218 c.c. Non può in vero escludersi che la condotta di eccesso di potere, alla quale consegue la rimozione legale della titolarità, possa assurgere altresí ad elemento di una fattispecie illecita, legittimando, ove ne sussistano i concreti presupposti, il contestuale risarcimento del danno; ma dovrebbe trattarsi, al limite, di un’ipotesi di responsabilità civile ex art. 2043 c.c., posto che anche la condotta illecita, come l’eccesso di potere, prescinde da ogni dinamica di inadempimento del rapporto
. 
Chiarita la ratio sanzionatoria della norma in esame, non si vede poi perché, all’interno di questa stessa ratio, non possa propendersi per la natura non eccezionale dell’art. 1105 c.c.
 e, dunque, per una sua estensione nel complesso sistema dei diritti reali e personali di godimento. Tale estensione in vero è stata già compiuta, sia in dottrina sia in giurisprudenza, sulla base della vis espansiva della buona fede oggettiva attraverso un’applicazione sistematica ed analogica degli artt. 833 c.c. e 1015, comma 1, c.c., 1375 c.c. La giurisprudenza ha, per esempio, ammesso che il principio sancito nell’art. 1015 c.c. possa trovare applicazione, oltre che per l’usufrutto, anche per gli altri due diritti reali parziari di godimento, ossia uso e abitazione, in base all’espresso richiamo dell’art. 1026 c.c. (limite di compatibilità), sulla base della buona fede oggettiva
. Nell’esercizio della sua attività di godimento della cosa altrui, anche il titolare del diritto di servitú potrebbe abusare e violare i limiti del suo diritto ove le modalità di esercizio siano di fatto contrarie al titolo costitutivo
 ovvero, in ogni caso, alla clausola di buona fede (arg. ex art. 1063 c.c.)
. Fino ad arrivare ai diritti personali di godimento (si pensi al rapporto di locazione), per esempio in caso di mutamento della destinazione del bene, in caso di non uso, ovvero ancóra in caso di ritardata restituzione: qui l’effetto estintivo si realizzerebbe non tanto attraverso una sentenza giudiziale costitutiva di decadenza dal diritto, bensí tramite la pronuncia di risoluzione giudiziale (per inadempimento) del contratto
. 

Un’estensione indiscriminata, tuttavia, necessita di una puntualizzazione. Non si vede nessuno ostacolo a muoversi nell’àmbito di un diritto comune delle situazioni patrimoniali sulla base della clausola di buona fede. Il che risulta ormai acquisito
. Ciò è possibile, però, per le sole ipotesi di abuso del diritto. Viceversa, gli argomenti della violazione del titolo costitutivo (inadempimento) e dell’assunzione di una condotta contra fidem bonam, nella quale si concreta l’abuso del diritto, risultano ultronei rispetto alla differente ipotesi di eccesso di potere sanzionata con la perdita del diritto quale pena privata. Soltanto la condotta che realizzi un eccesso di potere, e non il generico richiamo alla buona fede oggettiva (riferibile peraltro alle sole condotte di abuso), può dunque legittimare l’estensione del rimedio della rimozione legale della titolarità, nell’àmbito di una comune ratio di presupposti e di tutela, anche di là dei casi di abuso di usufrutto all’interno del comparto dei diritti reali e personali di godimento. 

In ultimo, non pare vano sottolineare la differenza tra l’estinzione sanzionatoria dell’usufrutto, contemplata da una specifica norma, e la rinuncia all’usufrutto, a conferma della necessità di epurare il fenomeno in indagine da ogni scoria negoziale. La rinuncia (espressa o tacita) all’usufrutto è ben ammissibile
, ma va tenuta in posizione di autonomia rispetto alla perdita del diritto quale pena legale. Vero è che la rinuncia all’usufrutto non formalizzata, con conseguente consolidazione, è ritenuta possibile
, tuttavia, l’ammissibilità di una rinuncia tacita in materia pare lontana dal prestare il fianco ad un collegamento tra il fenomeno della perdita del diritto in chiave sanzionatoria, fenomeno peraltro disciplinato specificatamente dall’art. 1015 c.c., e l’affidamento ingenerato secondo buona fede oggettiva, come si è ritenuto in passato in tema di Verwirkung
. 
7. Venendo al campo dei contratti, assume interesse l’estinzione della garanzia fideiussoria e, in particolare, la portata dell’art. 1956 c.c. 

Anche tale norma è generalmente letta in chiave relazionale attraverso il costante riferimento alla violazione della correttezza e della buona fede oggettiva
. La sua ratio viene individuata nella possibilità di consentire al fideiussore di avere sempre ben chiara la situazione finanziaria del garantito e, quindi, la misura del rischio connesso alla garanzia prestata; in questa prospettiva, il peggioramento delle condizioni economiche del debitore, che rileva ai fini specifici, è quello successivo al rilascio della fideiussione. In altri termini, sussiste l’obbligo del creditore di verificare l’andamento delle condizioni economiche del debitore garantito anche dopo il rilascio della garanzia omnibus a copertura di un’apertura di credito. Tale obbligo troverebbe giustificazione nel nesso tra la clausola di buona fede richiamata piú volte dalla gurisprudenza di legittimità e le regole di efficienza economica, sí che il dovere di monitoring imposto al creditore dall’art. 1956 c.c. si traduce in una regola di corretta gestione dell’attività creditizia e previene condotte che costituiscono ipotesi di abusiva concessione di credito
. 
Senonché il termine impiegato dalla disposizione in parola, che si riferisce alla “liberazione” del fideiussore, appare alquanto atecnico. Esso non si riferisce ad una sorta di exceptio doli, come pure recentemente si è sostenuto
, ovvero, secondo una formula corrente in giurisprudenza, ad una «violazione contrattuale liberatoria»
, evocativa di un diretto inadempimento del creditore, bensí alla produzione di un vero e proprio effetto estintivo della garanzia. 
Ne discende pertanto che, anche in tal caso, la lettura in chiave relazionale del disposto non convince a pieno. Al pari di quanto poc’anzi osservato in tema di abuso di usufrutto, sembra invece che la condotta del mancato avviso al fideiussore esuli dal campo dell’abuso del diritto e dell’operatività del canone della buona fede oggettiva. A ben vedere, il mancato avviso al garante, per il caso di fideiussione in fieri
, parrebbe concretare una condotta omissiva che il creditore non ha il potere di compiere, pena eccedere ogni limite del potere e scardinare la fisionomia dell’operazione fideiussoria. L’obbligo di avviso e di acquisire il consenso del fideiussore non costituisce, in altri termini, un mero dovere ex fide bona e, dunque, non incide sul piano dell’inadempimento; esso, invece, rappresenta un limite esterno della situazione creditoria garantita. Il creditore che concede ulteriore credito, pur conoscendo il peggioramento delle condizioni economiche del debitore e confidando nella garanzia, realizza infatti una condotta che non può compiere e che, dunque, esula totalmente dalla sfera delle sue facoltà ove riguardata nel contesto dell’operazione economica strutturata sul collegamento tra debito garantito e garanzia. Indi, se egli ponga in essere un tale comportamento, “perde” la garanzia in suo favore. Si tratta di un’ipotesi non già di abuso del diritto (rectius: di abusiva concessione del credito), com’è nella lettura tradizionale, bensí propriamente di eccesso di potere, con conseguente ablazione legale della titolarità della garanzia. 
Tale possibile lettura è corroborata da un triplice ordine di osservazioni che conviene svolgere. 
In primo luogo, il comma 2 della norma in esame stabilisce la nullità di ogni preventiva rinuncia alla liberazione del fideiussore
. Neppure il garante potrebbe cioè impedire il mutamento di interessi che consegue alla realizzazione di un comportamento in eccesso di potere (dunque l’estinzione della garanzia); cosa che invece sarebbe possibile ove il dovere di avviso venga riferito alla clausola di buona fede oggettiva e al connesso profilo dell’adempimento delle obbligazioni contrattuali tramite la rinuncia a far valere l’inadempimento del creditore. Da ciò consegue, ancóra una volta, che la perdita del diritto è sanzione eteronoma ed eteroimposta dalla legge e, dunque, non disponibile per il caso di comportamenti che non si ha il potere di compiere. Ma, altresí, ciò conferma che la rimozione coattiva della titolarità può avvenire di là da ogni meccanismo negoziale di rinuncia (espressa o tacita) come piú indietro chiarito, perché espressamente la norma prevede la nullità di ogni rinuncia volontaria. 
In secondo luogo, non si è mancato di rilevare in giurisprudenza che, anche sul piano processuale, ogni disponibilità della sanzione della perdita del diritto è sottratta al garante. Infatti, l’eccezione di estinzione ex art 1956 c.c. non costituisce eccezione in senso stretto e la perdita della garanzia (in vero la Corte di Cassazione discorre di vera e propria «nullità» della fideiussione) è rilevabile anche ex officio in ogni stato e grado del processo
. 
In terzo luogo – senza entrare nel recente dibattito sulla portata del principio di una possibile interferenza/non interferenza tra regole di validità e regole di responsabilità, il che sarebbe sovrabbondante rispetto agli scopi della presente trattazione – basti ricordare che ancóra oggi è discusso se la violazione della buona fede oggettiva possa legittimare addirittura una declaratoria di nullità della fattispecie (nel nostro caso, a seguire l’indirizzo appena ricordato dalla S.C., conseguente all’estinzione della garanzia)
. 
In definitiva, alla luce delle argomentazioni espresse, l’art. 1956 c.c., travalicato il piano del mero inadempimento delle obbligazioni e il richiamo alla clausola di buona fede che struttura il fenomeno dell’abuso del diritto, sembra invece possa acquisire nuove potenzialità di rilettura all’interno del sistema, che si sta tentando di costruire, della perdita del diritto conseguente all’eccesso di potere. 

8. Anche in àmbito successorio il profilo della perdita del diritto parrebbe acquisire una funzione marcatamente sanzionatoria che prescinde, dunque, dal paradigma della buona fede oggettiva e da quello connesso dell’abuso del diritto. 
Si pensi, anzitutto, al disposto dell’art. 527 c.c., secondo il quale i chiamati all’eredità che hanno posto in essere condotte consistenti nella sottrazione o nel nascondimento di beni appartenenti all’asse ereditario decadono dalla facoltà di rinunziare all’eredità, dovendo essere considerati eredi puri e semplici (nonostante la loro eventuale rinunzia all’eredità). 
Si è correttamente osservato, in maniera forse meno discussa rispetto alle fattispecie prima esaminate, che la norma individua un’ipotesi di decadenza in chiave sanzionatoria
, di là da ogni termine imposto. Non si tratta cioè di decadenza in senso proprio, intesa quale prescrizione del compimento di un’attività che dev’essere svolta entro un determinato periodo di tempo per rendere possibile la conservazione, l’acquisto di un diritto o l’esercizio di un’azione, bensí di una decadenza in senso improprio quale sanzione per condotte non realizzabili. 
L’impossessamento fraudolento dei beni ereditari è comportamento qualificabile con certa tranquillità quale ipotesi di eccesso di potere, un comportamento dunque che il chiamato all’eredità non ha il potere di compiere senza prima aver (espressamente o tacitamente) accettato l’eredità, tanto piú nel caso in cui abbia rinunciato all’eredità. Questo comportamento legittima la perdita del diritto di rinunciare all’eredità e l’assunzione della qualifica di erede puro e semplice. 
Anche in tal caso peraltro, come nell’ipotesi dietro richiamata della fideiussione omnibus, la rinuncia all’eredità risulta irrilevante poiché l’assunzione della qualifica di erede avviene ipso iure per effetto della norma in esame. Ciò corrobora nuovamente la tesi della natura eteronoma ed eteroimposta della perdita del diritto (di rinunciare all’eredità) per il caso di comportamenti che il chiamato all’eredità non ha facoltà di compiere. 
Anche dal beneficio dell’inventario l’erede può decadere ai sensi degli artt. 493, 494 e 505 c.c.
. Con il termine decadenza qui non si evoca la perdita del diritto a cagione dell’inattività protratta per un certo tempo (decadenza in senso proprio), bensí, ancóra una volta, una specifica sanzione che la legge pone a carico dell’erede e a tutela dei creditori ereditari e dei legatari, in relazione ad una serie di comportamenti posti in essere dall’erede che abbia in precedenza accettato l’eredità con beneficio di inventario. 
In particolare, il beneficio può essere perduto prima o dopo averlo acquisito. Piú interessante, ai fini dell’indagine in corso, è la disamina delle ipotesi di perdita del beneficio successive all’acquisizione del medesimo. Vengono in esame al riguardo la decadenza che ha luogo in conseguenza del compimento di atti dispositivi sui beni ereditari (art. 493 c.c.), senza passare per il medio dell’autorizzazione giudiziale, di omissioni o infedeltà nell’inventario (art. 494 c.c.), infine la decadenza per inosservanza delle formalità procedurali nella fase della liquidazione (art. 505 c.c.). Tali comportamenti sono preclusi all’erede beneficiato e non concretano un mero inadempimento verso i creditori e i legatari, bensí identificano ipotesi di eccesso di potere in quanto esulano totalmente dai poteri attribuiti dal legislatore all’erede con beneficio. In questi casi, la buona fede dell’erede si presume fino a prova contraria
: non si tratta, tuttavia, di buona fede oggettiva, poiché la scorrettezza del comportamento, ancóra una volta, non rileva ai fini della decadenza, bensí semplicemente dell’onere posto a carico di creditori e legatari di provare in giudizio unicamente l’elemento psicologico dell’intenzione dolosa e, dunque, la mala fede del soggetto agente. 

Peraltro, anche l’omessa prestazione di garanzia (art. 492 c.c.), nel silenzio della legge, legittimerebbe, secondo taluni, la stessa decadenza dal beneficio
; mentre, secondo diverso avviso, autorizzerebbe soltanto il ricorso al sequestro conservativo o ad altra misura cautelare ex art. 700 c.p.c.
 Non configurando l’omessa garanzia, in vero, un caso vero e proprio di eccesso di potere, sarebbe tuttavia preferibile evitare l’extrema ratio della perdita del diritto e propendere per un rimedio meno grave. 
Il fatto poi che la decadenza dal beneficio di inventario possa essere fatta valere soltanto dai creditori del defunto e dai legatari, ai sensi degli artt. 505, ult. comma, c.c. e 509 c.c., al fine di consentire all’erede di proseguire nella liquidazione ancorchè quest’ultimo sia incorso in decadenza, dipende dalla particolare natura del procedimento liquidatorio e dall’opportunità di evitare che la confusione dei patrimoni risulti pregiudizievole per creditori e legatari. Qui, evidentemente, la sanzione estintiva è bilanciata con gli interessi di coloro che intendono azionarla, convalidando un’ulteriore sfumatura del problema, ovvero l’anima rimediale della perdita del diritto, cosí rimessa ad una valutazione del soggetto nel cui interesse la tutela opera. 
9. Il fenomeno della perdita del diritto si manifesta anche in àmbito familiare. Si pensi alla classica ipotesi della decadenza dalla responsabilità genitoriale ex art. 330 c.c. che determina l’estinzione, o comunque la perdita di titolarità della situazione giuridica. La decadenza può essere dichiarata dal giudice in termini di opzione irrimediabile, tenendo conto dell’interesse del figlio a non subire un grave pregiudizio
. Nella stessa direzione sembrerebbe muoversi la norma in tema di rimozione del tutore ex art. 384 c.c., specie – al fine della presente indagine – per l’inciso relativo agli atti estranei alla tutela che rendano immeritevole il tutore medesimo: è infatti evidente che, anche in questa ipotesi di chiaro eccesso di potere, si assiste ad un’ablazione coattiva dell’ufficio di diritto civile con funzione punitiva per il compimento di atti che il tutore non era facultato a compiere. 
Ritornando ora alla portata dell’art. 330 c.c., sebbene la tradizionale lettura in chiave sanzionatoria della disposizione in esame sia in via di superamento, nella prospettiva di tutelare unicamente l’interesse del minore coinvolto, può osservarsi, coerentemente con quanto qui affermato, che la perdita della responsabilità genitoriale discende dalla realizzazione di atti e comportamenti oggettivi, a prescindere dal dolo o dalla colpa dell’autore
, non soltanto meramente abusivi, ma che addirittura non sono contemplati nello schema del potere. Indi, quando l’art. 330 c.c. fa menzione dell’abuso dei relativi poteri (dei genitori)
, occorre in concreto ricondurre le ipotesi piú gravi (si pensi, solo per dare concretezza al discorso, alla condotta di abbandono o di violenza sessuale), come anche il caso di “abuso” dell’usufrutto legale dei genitori (cfr. artt. 324 e 326 c.c., quale l’alienazione dell’usufrutto medesimo
) ad una carenza di potere in capo al genitore, che determina un’immediata sanzione estintiva. Nei casi meno gravi, al contrario, saranno sufficienti provvedimenti diversi, come l’allontanamento dalla casa familiare (art. 333 c.c.). Il tutto, ovviamente, andrà contestualizzato in giudizio alla luce delle circostanze concrete. 
Un tratto caratteristico, nel sistema dei caratteri della perdita del diritto, è dato poi dalla natura reversibile del fenomeno poiché, come è noto, la responsabilità genitoriale può essere oggetto di reintegrazione (art. 352 c.c.). Ciò si giustifica nella prospettiva della tutela del figlio minore e di garantire a quest’ultimo la presenza genitoriale in funzione di mitigare l’irrimediabilità propria della decadenza. 
Sotto altro aspetto, non si è mancato di osservare che, nell’ipotesi di controllo delle c.dd. potestà private, «la funzionalità del potere non richiama, se non in senso deviato o convenzionale, il concetto di abuso. Infatti, la conservazione della funzione originaria del potere viene assicurata a priori dello stesso schema normativo rilevante, attraverso l’introduzione di specifici doveri di comportamento posti a carico di chi ha la titolarità del potere»
. Il che, secondo l’opinione in esame, comporta che «la forma del controllo, nella concreta esplicazione del potere, è intrinseca alla sua stessa strutturazione ed ha il senso e la forma del rapporto obbligatorio»
. Ciò contribuisce a ridimensionare notevolmente, coerentemente con la linea di indagine qui assunta, il ruolo della buona fede e dell’abuso nel controllo dei poteri familiari, sospingendolo su un piano piú oggettivo di verifica della rispondenza delle condotte al modello legislativo imposto, pertanto legittimando il controllo che l’esercizio del potere rimanga entro l’alveo di quanto consentito direttamente dalla norma al soggetto agente. 
10. L’analisi svolta ha dunque dimostrato l’esistenza di una serie di norme, caratterizzate da una comune ratio e modus operandi, che contemplano la perdita della situazione giuridica e la conseguente ablazione legale coattiva della titolarità. 
I comportamenti individuati dal legislatore, spesso non in via tassativa, concretano specifiche ipotesi di esercizio di poteri non attribuiti e, dunque, particolari ipotesi di eccesso di potere, che ovviamente il giudice dovrà sempre riscontrare e valutare nella concreta vicenda. Il che, come si è visto, consente di epurare il fenomeno della perdita del diritto da ogni riferimento al canone della buona fede oggettiva e al paradigma dell’abuso del diritto, ovvero dell’exceptio doli generalis. 
Sul piano qualificatorio, si tratta, a ben vedere, di particolari ipotesi normativamente previste di c.d. decadenza impropria dalla situazione giuridica – tali perché non assoggettate ad un termine specifico – le quali assumono il valore di una pena privata legale
 e, dunque, una specifica funzione sanzionatoria, diretta a colpire condotte particolarmente gravi di eccesso di potere. Anche un’eventuale interpretazione estensiva delle norme esaminate deve pertanto potersi giustificare, come dietro osservato in tema di abuso di usufrutto, unicamente conformandosi a detta ratio sanzionatoria. 
Devono ritenersi peraltro salvi i diritti acquistati dai terzi aventi causa dal titolare che successivamente perde il diritto: quanto a dire che il fenomeno presenta ovviamente effetti inter partes nell’àmbito del rapporto e, dunque, non riflessi verso i terzi. Il tutto nel rispetto dei princípi in tema di “possesso vale titolo” e di trascrizione della domanda giudiziale atipica di estinzione della situazione. 
È emerso altresí dall’analisi condotta che il fenomeno in discorso appare ben distinto sia da quello della volontaria rinuncia tacita, cui tradizionalmente si riconduce la Verwirkung (si pensi al caso della rinuncia all’usufrutto che va distinta dall’“abuso” di usufrutto), a conferma altresí della piú volte rimarcata natura non negoziale, eteronoma e legalmente eteroimposta del fenomeno di ablazione coattiva del diritto (si pensi, ancóra, alla comminata nullità della preventiva rinuncia alla “liberazione” del fideiussore), sia da quello dell’inadempimento e delle violazioni contrattuali (si pensi al caso, dietro esaminato, della fideiussione omnibus). 
Sul punto della rilevabilità d’ufficio della decadenza sanzionatoria, occorre invece svolgere qualche maggiore considerazione. Vero è che la Corte di legittimità, come accennato in tema di fideiussione omnibus, ha ammesso detta rilevabilità d’ufficio, ma lo ha fatto sull’assunto della qualificazione del fenomeno (la “liberazione” del garante) in termini espliciti di nullità (art. 1421 c.c.). Tuttavia, una volta ricondotta la vicenda estintiva in esame entro l’alveo della decadenza impropria e dunque su basi autonome rispetto alla nullità, la rilevabilità d’ufficio del fenomeno non sembra piú predicabile. Non a caso lo stesso art. 505, ult. comma, c.c., stabilisce espressamente la non rilevabilità d’ufficio della decadenza dal beneficio d’inventario, sí che, muovendo su un piano di ordine piú generale, si convalida l’anima prettamente rimediale del meccanismo, azionabile o non azionabile da parte di creditori e legatari in funzione dei loro interessi e delle peculiarità del caso concreto. Peraltro qui non si tratta, a ben vedere, di rinuncia alla situazione sostanziale – il che urterebbe con la già rilevata e sostenuta natura non negoziale del fenomeno, nel senso che la decadenza dal beneficio d’inventario si compie in presenza di eccesso di potere dell’erede beneficiato – bensí di un’eventuale rinuncia dei creditori e legatari a far valere la detta decadenza sul piano esclusivamente processuale. 

L’analisi del controllo dei c.dd. poteri privati (nella specie in àmbito familiare) ha rilevato infine, ancóra una volta, il ruolo marginale della teorica dell’abuso del diritto e della buona fede oggettiva, dovendosi valorizzare, al contrario, un piú oggettivo esame di rispondenza delle condotte al modello legale e ai limiti esterni posti alla situazione giuridica, quando è in gioco una soluzione irrimediabile come quella della perdita del diritto. 
Le fattispecie volontarie di perdita del diritto 

nel sistema delle pene private 

Sommario: 11. La perdita del diritto su base volontaria e la gestione negoziale dell’effetto estintivo ex art. 1321 c.c. per i casi propri di eccesso di potere (rectius: di esercizio di un potere non attribuito dal regolamento recante un limite esterno alla situazione giuridica), al pari di quanto risulta dalle fattispecie legali esaminate nel Cap. 2. Differenza rispetto al campo limitrofo di vicende apparentemente affini, in particolare, rispetto: a) alla rinuncia volontaria al diritto e alla fictio iuris della rinuncia tacita; b) all’abuso del diritto che presuppone l’esistenza del potere; c) all’inadempimento funzionalmente neutro; d) alla clausola penale per inadempimento e al risarcimento aquiliano del danno con finalità punitiva. Possibilità per le parti di raggiungere un effetto al tempo stesso deterrente e sanzionatorio di comportamenti non previsti nel regolamento attraverso un patto estintivo della situazione giuridica a funzione sanzionatoria. Esemplificazione relativa al contratto di locazione e alle c.dd. decadenze testamentarie, argomentando sulla base del carattere atipico delle condotte previste ex art. 1015 c.c. Riconduzione giurisprudenziale di tali fenomeni al settore dell’inadempimento: critica. Necessità di sottoporre il patto estintivo, cosí teorizzato e ricondotto al sistema delle pene civili atipiche, al giudizio sia di liceità sia di meritevolezza. Le norme inderogabili: il timore di una violazione diretta e indiretta (frode alla legge ex art. 1344 c.c.) alla disciplina della prescrizione (art. 2936 c.c.). Superamento del problema sull’assunto della possibilità di reciproca coesistenza della causa concreta punitiva del patto estintivo con la ratio di certezza della prescrizione. L’estinzione sanzionatoria delle situazioni reali assolute (imprescrittibili): ratio. L’ammissibilità delle clausole c.dd. di decadenza impropria, sganciata dal parametro temporale, nel settore assicurativo: il controllo ulteriore di onerosità e vessatorietà (artt. 1341, comma 2, c.c. e 33 ss., c. cons.). Carattere assoluto e non relazionale del giudizio ai fini della qualificazione e valutazione dei comportamenti di eccesso di potere predeterminati dalle parti, prescindendo da ogni riferimento sia alla buona fede oggettiva sia all’adempimento del negozio. La pronuncia costitutiva di estinzione del diritto ex negotio: la non rilevabilità d’ufficio e la salvezza dei diritti acquistati dai terzi aventi causa sulla base della situazione successivamente decaduta nel rispetto dei princípi che regolano la circolazione dei beni. – 12. La teorica tradizionale della Verwirkung appiattita al fenomeno dell’inadempimento degli obblighi negoziali o accessori ex fide bona: critica. Autonomia del modus operandi del patto estintivo sanzionatorio atipico, che legittima la perdita del diritto, rispetto alla vicenda funzionalmente neutra dell’inadempimento diretta a produrre soltanto un effetto caducatorio (ed eventualmente, anche risarcitorio), ma privo di ogni attitudine punitiva. – 13. Segue: la perdita del diritto ex voluntate è vicenda che va tenuta distinta dall’ipotesi della clausola risolutiva espressa e da quella della condizione risolutiva di inadempimento. Ne discende che il patto estintivo sanzionatorio, pur rimuovendo la situazione giuridica di cui trattasi e determinando lo scioglimento del rapporto, implica che la caducazione dell’effetto ha specifica funzione sanzionatoria dell’eccesso di potere e prescinde, dunque, da comportamenti qualificabili come inadempimento a un rapporto negoziale, ovvero come violazione di regole di condotta legittimantisi in chiave di buona fede oggettiva, nonché dal giudizio relazionale di «non scarsa importanza» ex art. 1455 c.c. – 14. Rilievi conclusivi in ordine all’indagine svolta: i caratteri della perdita del diritto nel sistema delle c.dd. pene private. In particolare: il recupero della dimensione relazionale attraverso lo scioglimento del rapporto giuridico rimasto monco della situazione estinta nell’ottica di tutela della parte non sanzionata (ovvero della collettività nel caso delle situazioni erga omnes). 
11. La fonte della perdita del diritto, oltre che nelle ipotesi legali dietro esaminate, può essere rinvenuta altresí nella volontà delle parti. È infatti possibile ipotizzare che, al pari di quanto già accade sul piano legislativo, vi sia uno spazio coltivabile per l’autonomia privata nella direzione di inserire all’interno degli atti negoziali apposite clausole che prevedano la perdita del diritto in funzione punitiva e dunque l’estinzione sanzionatoria delle situazioni soggettive attribuite
. Si tratterebbe di una particolare gestione negoziale della vicenda estintiva ex art. 1321 c.c. che, tuttavia e come si vedrà piú avanti, dev’essere sottoposta ad attento controllo dell’interprete. 
Nel contesto dei modelli pattizi a funzione sanzionatoria, classicamente indagati in dottrina
, potrebbe dunque rientrare la previsione ad opera delle parti di una decadenza poenae nomine dalla titolarità della situazione, che dunque verrebbe a cessare, in caso di assunzione di una condotta, possibilmente predeterminata dalle parti stesse nella clausola, configurante non già un mero inadempimento agli obblighi assunti, bensí un’ipotesi piú grave di eccesso rispetto ai poteri attribuiti alle parti dalla regola negoziale. 
Una precisazione sul punto si impone. Mentre nel caso delle fattispecie legali precedentemente esaminate il limite esterno alla situazione è chiaramente posto dalla legge (si pensi, per esempio, alla nota portata paradigmatica dell’art. 1105 c.c.) e concretamente applicato in sede giudiziale, in questa evenienza, il limite dovrebbe essere posto dalle parti attraverso l’individuazione di comportamenti che le stesse non possono tenere, rectius: non hanno il potere di compiere. Non deve trattarsi, a stretto rigore, di condotte travalicanti la funzione negoziale (il c.d. limite interno alla situazione), perché in tal caso si verterebbe in un’ipotesi di abuso del diritto; né di condotte che violino obblighi imposti alle parti, dunque importino inadempimento con le connesse conseguenze risarcitorie, bensí propriamente di comportamenti che esulano totalmente dal campo delle obbligazioni assunte e che concretano esercizio di un potere non consentito. Quanto a dire, in altri termini, che le parti ben potrebbero individuare una serie di comportamenti che le stesse non possono compiere, salvo perdere la situazione di cui sono titolari. La clausola dovrebbe esprimersi, cioè, nella forma di un divieto di agere atto a porre un limite esterno pattizio alle situazioni attribuite, avendo ad oggetto non tanto comportamenti contrari alla regola negoziale e dunque di inadempimento, bensí condotte non contemplate dalla regola negoziale. L’effetto estintivo dovrebbe prodursi, dunque, sulla base di un patto sanzionatorio privato, ma contestualmente sulla falsariga del modus operandi delle fattispecie legali dietro esaminate. 
Un esempio può aiutare a meglio comprendere. Nel caso di un contratto, le parti potrebbero individuare comportamenti particolarmente gravi che travalicano l’ipotesi dell’inadempimento. Si pensi al caso dell’“abuso” di cosa concessa in locazione o comodato, la quale potrebbe già trovare la sua disciplina, come si è osservato piú indietro, in un’applicazione estensiva della norma sull’abuso di usufrutto
. Tuttavia, l’effetto estintivo del godimento potrebbe anche discendere dall’autonomia dei privati, ove gli stessi deducano in apposita clausola il divieto di compiere determinati atti sul bene da esse stesse individuati, connotati verosimilmente da particolare gravità, ai quali ricollegare la conseguenza irrimediabile della perdita del diritto personale di godimento. Tale situazione, che tende ad essere ricondotta in giurisprudenza al piano dell’inadempimento di un generico obbligo di diligenza
, con la possibilità di dedurla anche in una possibile clausola risolutiva espressa
, in vero, potrebbe essere sanzionata dalle parti stesse per il tramite dell’estinzione del diritto, ove essa sia intesa dalle parti stesse quale ipotesi di carenza di potere ex negotio. Ciò consentirebbe ai contraenti di raggiungere un effetto al tempo stesso deterrente e sanzionatorio di comportamenti non previsti, senza ricorrere al meccanismo funzionalmente neutro dell’inadempimento, bensí facendo leva direttamente su una gestione volontaria in funzione sanzionatoria dell’effetto estintivo. Un tale convincimento sembrerebbe trovare conforto anche nella giurisprudenza di merito che, come è noto, non riconosce il carattere tassativo delle condotte indicate nell’art. 1015 c.c., cosí aprendo la strada ad una possibile previsione di comportamenti sanzionabili atipici per effetto del libero esercizio dell’autonomia privata
. 
Questa lettura potrebbe riguardare anche le c.dd. decadenze testamentarie. Si pensi al caso, molto noto, del divieto di adire il giudice al fine di impugnare il testamento
. Tradizionalmente ricondotto al meccanismo della condizione risolutiva
, dunque ad un effetto meramente caducatorio da inadempimento, a ben vedere, una simile pattuizione potrebbe riguardarsi, muovendosi nel sistema disegnato nella presente indagine, quale clausola testamentaria atipica avente ad oggetto la rimozione ex voluntate della titolarità delle situazioni trasmesse mortis causa con funzione effettivamente sanzionatoria, cosí qualificandosi in termini di ulteriore vicenda di gestione negoziale dell’effetto estintivo in senso penale. 
In definitiva, l’universo delle c.dd. pene civili potrebbe subire un arricchimento poiché, accanto ai meccanismi piú consolidati della clausola penale per inadempimento
, ovvero del risarcimento del danno aquiliano in funzione sanzionatoria
, è possibile ricondurvi anche la previsione pattizia della perdita del diritto. Ciò in presenza di comportamenti valutabili come illeciti e qualificabili come ipotesi non già di mero inadempimento, ovvero fonte di risarcimento del danno
 – posto altresí che non è una costante della pena di diritto privato che la sanzione irrogata ad un soggetto si risolva sempre in un vantaggio patrimoniale per l’altro
, – bensí di vera e propria carenza di potere, cioè di esercizio di poteri non attribuiti dalle parti. 
Si tratterebbe, in definitiva, di una previsione, differentemente dalle ipotesi legali eteronome ed eteroimposte dietro esaminate, questa volta autoimposta dai privati, non già nella prospettiva di individuare condotte lesive delle obbligazioni assunte secondo lo schema piú comune dell’inadempimento e, come si vedrà, della clausola risolutiva espressa
, ma che definiscono, piú propriamente, il limite del potere attribuito da una determinata regola negoziale. Sono dunque le parti a definire in tal caso, anche in via suppletiva rispetto al legislatore e al fine di meglio adattare il contesto regolamentare ai loro interessi, la fisionomia e il contenuto delle situazioni soggettive ad esse spettanti in base al negozio. Tutto ciò con una funzione specifica, ossia al fine di raggiungere un chiaro effetto di deterrenza e prevenzione; in altri termini, le parti ben potrebbero, nella regolamentazione dei loro reciproci interessi, individuare ipotesi di condotte le quali non tanto incidono sul loro stesso interesse a caducare il negozio, ricevendo in via equivalente la prestazione risarcitoria (interesse connaturato alla vicenda risolutoria
), ma che invece, concretando specificatamente eccesso di potere e comportando la conseguente perdita del diritto, mirano piú efficacemente a prevenire quegli stessi comportamenti, attraverso la minaccia pattizia di una sanzione ablatoria estrema ove concretamente posti in essere. D’altronde, anche nel diverso contesto dell’inadempimento, risulta acquisito che la clausola penale possa, tra l’altro, assurgere a strumento di rafforzamento del vincolo obbligatorio, giocando dunque anche essa una funzione preventiva quale pena privata. 
Tuttavia, ove i comportamenti di eccesso di potere siano realizzati e debbano dunque essere sanzionati, l’autoimposizione del limite al potere da parte dei privati, non potendo essere del tutto arbitraria, va controllata attentamente da parte dell’interprete. Ne discende, infatti, che una clausola, intesa come una pena civile atipica, la quale deduca nel contratto o nel testamento l’effetto estintivo a funzione sanzionatoria, debba essere ammissibile sul piano del rispetto del principio sia di liceità sia di meritevolezza
. Mentre infatti, nelle fattispecie legali dietro esaminate, è il legislatore a individuare il limite esterno alla situazione nel caso di assunzione di determinate condotte, in presenza di condotte non tipizzate e individuate dai privati, il ruolo dell’interprete, in sede di controllo della legittimità della clausola, diventa maggiormente dirimente. 
Anzitutto, la clausola in discorso non deve valicare i princípi e le norme inderogabili dell’ordinamento e deve riguardare unicamente situazioni disponibili. Il problema della liceità appare alquanto delicato poiché viene in rilievo immediatamente la possibile frizione tra l’esercizio dell’autonomia privata e la disciplina della prescrizione e della decadenza in senso proprio. È noto, infatti, che le norme sulla prescrizione sono inderogabili e, dunque, la decadenza impropria poenae nomine posta dai privati, pervenendo all’effetto estintivo, potrebbe aggirare il divieto di modifica della disciplina legale della prescrizione. Il timore è ragionevole, ma non insuperabile. Da un lato, infatti, deve osservarsi che la decadenza impropria di fonte pattizia non realizza una violazione di legge e, nella specie, della norma imperativa ex art. 2936 c.c., perché la clausola teorizzata non pone termini (di prescrizione o decadenza) entro i quali esercitare il diritto, ma si limita a configurare comportamenti di eccesso di potere sui quali fondare la sanzione della ablazione del diritto
. Il timore sembrerebbe maggiormente fondato, al contrario, in tema di Verwirkung, posto che l’inerzia prolungata per un certo lasso di tempo apprezzabile, su cui tale istituto notoriamente si basa, mima piú da vicino il meccanismo della prescrizione rispetto al fenomeno qui ricostruito, che invece si fonda su comportamenti gravi i quali prescindono totalmente da ogni dimensione temporale. Per altro verso, ammettere la perdita del diritto sanzionatoria su base negoziale, secondo un meccanismo peraltro già esistente nel nostro codice civile (sulla base della fattispecie paradigmatica ex art. 1015 c.c.), non significa obliterare l’istituto della prescrizione, che continua parallelamente ad applicarsi. La situazione giuridica, di là dalla possibile perdita per eccesso di potere, continua, infatti, a rimanere prescrivibile per non uso entro il termine imposto per legge. Rimane peraltro il dubbio della possibile frode alla legge (art. 1344 c.c.), e cioè che la clausola di decadenza impropria possa indirettamente violare il principio di inderogabilità della prescrizione. In vero, ove la perdita del diritto si agganci allo specifico presupposto dell’eccesso di potere e alla stessa si attribuisca funzione sanzionatoria, non pare che vi siano gli estremi della paventata frode alla legge. Vero è, infatti, che la funzione sanzionatoria – e dunque la causa concreta del patto estintivo sanzionatorio – si consolida nel piú ampio sistema delle pene civili e soprattutto appare altrettanto lecita e meritevole di tutela quanto la ratio benemerita di certezza dei rapporti insita nell’istituto della prescrizione. Deve escludersi, in definitiva e salva ogni singola pattuizione concreta, che, in linea teorica, la gestione negoziale dell’effetto estintivo ex art. 1321 c.c., agganciata a comportamenti gravi di eccesso di potere e perseguendo una funzione sanzionatoria meritevole di tutela nell’ordinamento, possa contrariare la disciplina della prescrizione e la sua ratio. Tanto piú se si pensa che, secondo taluni, effetto della prescrizione è la paralisi della pretesa e non la vera e propria estinzione sostanziale della situazione giuridica (come accadrebbe nel caso del pagamento del debito prescritto)
. 

Non è peraltro casuale che, di là dal campo meno problematico dei diritti reali di godimento, personali di godimento e di credito, anche la proprietà, benché teoricamente imprescrittibile, può essere soggetta alla c.d. espropriazione sanzionatoria, ove essa non realizzi quella funzione sociale che la nostra Costituzione le attribuisce (art. 42 cost.), a conferma del fatto che prescrizione e pena privata estintiva sono istituti i quali non si elidono a vicenda, ma che possono reciprocamente coesistere e combinarsi tra di loro. Anche le situazioni reali assolute, che pure presentano una loro dimensione erga omnes, possono dunque formare oggetto di estinzione sanzionatoria, là dove l’utilizzo dello specifico bene – in relazione alla sua funzione – identifichi un possibile caso di eccesso di potere del proprietario titolare, nella prospettiva di tutelare superiori interessi della collettività
. 
D’altronde, il fenomeno delle clausole di decadenza impropria non è neppure ignoto in dottrina e in giurisprudenza. Si pensi al caso delle clausole che richiedono al contraente assicurato di comunicare per iscritto alla società assicuratrice l’esistenza e la successiva stipulazione presso diversi assicuratori di altre polizze per il medesimo rischio, nonché, in caso di sinistro, di darne avviso a tutti gli assicuratori, indicando a ciascuno il nome degli altri. Tali clausole sanciscono, a ben vedere, una decadenza impropria dal diritto all’indennizzo anche per il caso di assenza di dolo, in quanto esse prevedono la perdita del diritto all’indennità per la mera inosservanza di un obbligo e prescindendo dall’elemento del tempo, mentre permane l’obbligo per l’assicurato di corrispondere il premio
. Esse sono ritenute ammissibili e, peraltro, soggette anche al controllo di onerosità e vessatorietà (artt. 1341, comma 2, c.c. e 33 c. cons.), giacché, come è stato correttamente rilevato, la disciplina sulle clausole onerose e vessatorie attiene non soltanto alle decadenze connesse al decorso temporale, bensí anche le decadenze improprie ove queste generino squilibrio normativo
. 
Oltre al profilo dirimente della liceità, del quale si è appena discusso, il patto estintivo a funzione sanzionatoria dev’essere meritevole di tutela e, dunque, non arbitrario in danno di una delle parti del rapporto. Il giudizio di ammissibilità in ordine alla clausola sanzionatoria, a struttura unilaterale ovvero bilaterale
, non potrà che essere condotto in concreto, e dovrà incentrarsi su parametri come quello della gravità del comportamento sanzionato, nel quale si concreta l’eccesso di potere, come pure della proporzione tra il rimedio estremo dell’ablazione della titolarità e il risultato punitivo che si intenda raggiugere in ossequio all’esternata autonomia dei privati. 
Tale giudizio, come già ribadito per le fattispecie legali, non ha carattere relazionale, non attenendo agli obblighi reciproci assunti dalle parti, ma assume i contorni di una qualificazione e valutazione in chiave assoluta di comportamenti pattiziamente predeterminati, che prescinde sia da ogni riferimento alla buona fede oggettiva sia dal rispetto delle obbligazioni dedotte nel regolamento. All’esito del giudizio, ove condotto in senso positivo, il giudice emetterà, parimenti a quanto previsto per le fattispecie legali di cui dietro, una sentenza costitutiva di estinzione del diritto di cui trattasi. Tale provvedimento presuppone una domanda di parte, poiché la perdita del diritto non può pronunciarsi d’ufficio, e non intacca eventuali diritti acquisitati antecedentemente dai terzi prima del verificarsi della prospettata decadenza ex negotio, nel rispetto dei princípi tradizionali del “possesso vale titolo” e della trascrizione della domanda giudiziale atipica di estinzione. 
12. Non appare dunque peregrino ritornare in maniera piú diffusa sul tema del discrimen tra il fenomeno esaminato e il diverso piano dell’inadempimento. Al primo è rinconducibile, infatti, un effetto estintivo, al secondo un mero effetto caducatorio (ed, eventualmente, risarcitorio). 
Diversi sono i presupposti applicativi. La perdita del diritto, come si è visto, presuppone un comportamento che esula dalla sfera del potere disegnato dalla norma (ipotesi eteronoma ed eteroimposta) o dalla regola pattizia (ipotesi autoimposta, ma soggetta a controllo). L’inadempimento presuppone, invece, la violazione della regola negoziale, ovvero dei doveri ex fide bona che innervano la relazione tra i soggetti. 
Sul piano funzionale, inoltre, l’effetto estintivo ha funzione sanzionatoria, mentre l’effetto caducatorio (ed, eventualmente, risarcitorio) conseguente l’inadempimento ha una natura neutra. 

Diversamene a quanto fino ad ora concluso, la teorica della Verwirkung spesso si sovrappone indistintamente al profilo dell’inadempimento degli obblighi e dei doveri contrattuali, cosí non riuscendosi piú a intravedere le peculiarità del fenomeno della perdita della situazione giuridica. 
Si pensi ai casi, esaminati nel tempo dalla giurisprudenza tedesca, del venditore che trasgredisce in modo grave ai suoi doveri contrattuali e che dunque perde il diritto all’eventuale garanzia del pagamento del prezzo (un Accreditiv)
; al creditore che perde il diritto di credito se la violazione, da parte sua, di un dovere accessorio sia cosí rilevante da far venir meno l’interesse del creditore medesimo ad ottenere la prestazione principale
; alla parte che perde la pretese ove nasconda informazioni rilevanti al proprio debitore
; al socio in conflitto di interessi che perde il diritto di partecipare alla decisione
. Taluni recentemente, sia pure in via meramente astratta, hanno altresí ipotizzato che, attraverso una dilatazione dell’istituto della Verwirkung, il contraente non inadempiente, esercitando positivamente il diritto di risoluzione, potrebbe manifestare la sua perdita di interesse al conseguimento della prestazione e dunque ingenerare nell’inadempiente il ragionevole affidamento sul fatto che la pretesa di adempimento non venga piú fatta valere, potendo cosí derivare la perdita del diritto all’adempimento indipendentemente da una volontà dismissiva e soltanto in forza del giustificato affidamento sull’abbandono del diritto medesimo suscitato nella parte inadempiente dalla condotta precedentemente tenuta da controparte
. Del pari si è visto come, in materia di contratto di locazione, determinati usi anomali della cosa, in assenza dell’autorizzazione del locatore, siano normalmente ricondotti, in giurisprudenza, al campo dell’inadempimento a un generale dovere di diligenza del buon padre di famiglia. 

Da tale esemplificazione discende che i presupposti della perdita del diritto, nella prospettiva qui avversata, ruotano essenzialmente attorno al mancato rispetto di obbligazioni legali e pattizie, nonché di doveri accessori secundum fidem bonam. Ciò, tuttavia, ingenera il rischio di allargare notevolmente le maglie dell’istituto della perdita del diritto. Se è vero che la necessità di qualificare una condotta commissiva o omissiva presuppone un complesso di circostanze sostanzialmente coincidenti con l’insieme dei fatti da cui far conseguire un giudizio negativo in termini di valutazione ex fide bona, essa impone, in ogni caso, di adoperare una cautela maggiore nel decidere nel senso della perdita irrimediabile di un diritto
. Non si tratta di destituire di rilevanza il noto brocardo ne venire contra factum proprium, che potrà legittimare ex se il risarcimento dei danni oppure una perdita meramente temporanea della possibilità di esercizio del diritto
, bensí di ricondurre l’effetto estintivo (previsto ora nella norma ora nella clausola messa a punto dai privati) alla sua intima funzione sanzionatoria, sganciandolo dunque da quello genericamente equitativo della buona fede oggettiva, della correttezza e della diligenza. 
La valutazione dei comportamenti, come si è già detto, prescinde, pertanto, dall’ottica relazionale della buona fede e della sostanziale verifica dell’inadempimento perché il comportamento assunto viene sanzionato ex se, in ragione della sua gravità ed oggettività, dalla rimozione forzata (ex lege o volontaria) della titolarità del soggetto agente. Tutto ciò, non propriamente dinanzi a casi di abuso del diritto, ossia di esercizio controfunzionale del potere esistente, per il tramite del paradigma della buona fede oggettiva, bensí a casi di assenza totale o di travalicamento dei limiti del potere di volta in volta attribuito dalla norma o dalla regola negoziale di azione. 
13. In questa prospettiva, anche il patto estintivo sanzionatorio piú dietro configurato dev’essere mantenuto ben distinto, sul piano sia strutturale sia funzionale, da fenomeni che potrebbero apparire affini, ma che, al contrario, determinano un mero effetto caducatorio (ed, eventualmente, risarcitorio) da inadempimento. 

Cosí la sanzione della perdita del diritto predisposta dai privati si distingue anzitutto dalla clausola risolutiva espressa
. La prima presuppone, infatti, la realizzazione di comportamenti presieduti dalla carenza di potere individuata dalle parti; la seconda, al contrario, si correla a condotte che implicano unicamente la violazione delle obbligazioni assunte. La pronuncia dell’estinzione della situazione giuridica ha inoltre natura costitutiva; mentre, in caso di clausola risolutiva espressa, essa ha natura normalmente dichiarativa; il fatto dell’inadempimento, poi, assume una connotazione soggettiva (di dolo o colpa), al fine di realizzare l’imputabilità del fatto medesimo al debitore
, che invece non è necessaria nel caso dell’eccesso di potere ove l’imputazione può realizzarsi in maniera anche oggettiva; in ultimo, la funzione del patto estintivo è sanzionatoria; nel caso della clausola risolutiva, siffatta funzione è neutra e comporta lo scioglimento del vincolo negoziale
. 
Il meccanismo delle due clausole presenta, in vero, tratti comuni. Si sottolinea, infatti, che la clausola risolutiva espressa dev’essere configurata in modo preciso, descrivendo con chiarezza il comportamento che ne costituisce l’oggetto, altrimenti essa diverrebbe di stile e perderebbe ogni effettività, come nel caso in cui le parti prevedessero genericamente che ogni e qualsiasi condotta inadempiente rispetto alle obbligazioni contenute in un determinato accordo cagioni la risoluzione di esso
. Ma si è visto che la medesima predeterminazione delle condotte (configuranti, però, eccesso di potere) deve connotare anche il patto sanzionatorio estintivo. 
Sotto altro profilo, il parametro della gravità dell’inadempimento si ritiene sussistente anche per la clausola risolutiva espressa, poiché non si potrebbe aggirare, in forza dell’apposizione della clausola risolutiva stessa, la previsione normativa che predetermina, ai fini della risoluzione, il limite della gravità dell’inadempimento in ipotesi specifiche
. Anche nel caso del patto estintivo ritorna quello stesso parametro della gravità, ma esso si riferisce, da un lato, al comportamento assunto dal soggetto al fine di verificare la carenza di potere ad esso sotteso, dall’altro lato, alla proporzione tra il rimedio della rimozione della titolarità e le circostanze del caso concreto, il tutto a prescindere – è bene ribadirlo – dalla qualificazione della condotta in termini di inadempimento e da ogni giudizio relazionale di «non scarsa importanza» imposto dall’art. 1455 c.c. 
Del pari, la perdita del diritto ex voluntate si differenzia, altresí, dalla discussa figura della condizione risolutiva di inadempimento, ovvero di quella clausola che configura l’inadempimento quale evento dedotto sotto condizione di carattere risolutorio
. In questa sede è sufficiente osservare che tale condizione opera sul mero piano dell’efficacia del contratto, facendone venir meno gli effetti ex tunc, se risolutiva. Questa retroattività opera inoltre per tutti, anche per i terzi; mentre la risoluzione attiene alla funzionalità del sinallagma. L’eventuale eliminazione degli effetti negoziali conseguente alla risoluzione opera retroattivamente nei soli confronti delle parti e non dei terzi, differenziandosi in ciò nettamente dal meccanismo condizionale. Anche la condizione di inadempimento – peraltro rinunciabile in quanto frutto dell’autonomia delle parti ex art. 1322 c.c. – è tuttavia, al pari del meccanismo della risoluzione, legata al profilo della non osservanza degli obblighi contrattuali assunti, la cui violazione si riverbera appunto sul piano dell’efficacia e altresí del risarcimento (ove si configuri una nozione lata di danno da risoluzione)
, là dove il patto estintivo sanzionatorio, pur rimuovendo la situazione giuridica di cui trattasi, implica che la caducazione dell’effetto ha specifica funzione sanzionatoria dell’eccesso di potere e prescinde da comportamenti qualificabili come inadempimento a un rapporto negoziale. 
14. L’analisi fin qui svolta ha dimostrato la possibilità per l’interprete, sulla falsariga del modus operandi delle fattispecie legali dietro esaminate
, di fondare la perdita del diritto anche su base volontaria, attraverso una particolare gestione negoziale (lecita e meritevole) dell’effetto estintivo ex art. 1321 c.c. per i casi propri di eccesso di potere (rectius: esercizio di un potere non attribuito dalla regola negoziale). 

Tale fenomeno è stato differenziato rispetto al campo limitrofo di vicende apparentemente affini, in particolare, rispetto: a) alla rinuncia volontaria al diritto e alla fictio iuris della rinuncia tacita; b) all’abuso del diritto che presuppone l’esistenza del potere; c) all’inadempimento funzionalmente neutro; d) alla clausola penale per inadempimento e al risarcimento aquiliano del danno con finalità punitiva. 

Ciò rende il fenomeno qui teorizzato autonomo rispetto a quanto poc’anzi elencato, offrendo la possibilità alle parti di raggiungere un effetto sanzionatorio, al tempo stesso deterrente e preventivo, di comportamenti ai quali le parti non sono facultate dal regolamento negoziale, che cosí disegna i limiti del potere privato attraverso un patto estintivo della situazione giuridica a funzione sanzionatoria. Esemplificazioni in merito sono state tratte in relazione, per esempio, al contratto di locazione, ovvero al settore delle c.dd. decadenze testamentarie, argomentando peraltro sulla base del carattere atipico delle condotte previste ex art. 1015 c.c. Non è dunque apparsa sul punto convincente la riconduzione, diffusa in dottrina e in giurisprudenza, di tali fattispecie al settore del mero inadempimento caducatorio. 
Ovviamente il patto estintivo, cosí ritenuto ammissibile e ricondotto al sistema delle pene civili atipiche, dovrà, come si è dietro argomentato, essere preventivamente controllato dall’interprete e sottoposto al giudizio sia di liceità sia di meritevolezza, ed eventualmente di onerosità e di vessatorietà. E ciò nella prospettiva di evitare possibili frodi alla disciplina imperativa della prescrizione che, tuttavia, può convivere con la pena privata dell’estinzione. Sotto ulteriore profilo, il giudizio ai fini della qualificazione e valutazione dei comportamenti predeterminati dalle parti assume i contorni di assolutezza e di non relazionalità perché prescinde da ogni riferimento sia alla buona fede oggettiva sia all’adempimento delle obbligazioni negoziali. La dimensione della relazionalità è in vero destinata successivamente a riaffiorare nel momento dell’applicazione concreta della sanzione estintiva: in altri termini, mentre il parametro di giudizio dell’eccesso di potere è assoluto, cioè si dirige unicamente verso il comportamento del titolare del diritto che si intende punire, nel momento della produzione dell’effetto estitivo, con il conseguente scioglimento del rappporto rimasto monco di una situazione giuridica, la relazionalità torna ad imporsi, e ciò al fine di tutelare l’interesse del soggetto non sanzionato (per le fattispecie legali: il nudo proprietario, il fideiussore, i creditori, i legatari, i minori; la collettività nel caso di situazioni erga omnes; per le fattispecie negoziali: la parte che non ha commesso eccesso di potere). 

Se tanto è vero, non convince neppure il tradizionale appiattimento della Verwirkung al fenomeno dell’inadempimento degli obblighi principali o accessori ex fide bona. Al contrario, il fenomeno della perdita del diritto su base volontaria, al pari di quanto già verificato per le fattispecie legali dietro esaminate, presenta connotati di autonomia nel proprio modus operandi rispetto alla vicenda funzionalmente neutra dell’inadempimento, che appare invece diretta a produrre soltanto un effetto caducatorio (oltre che, eventualmente, risarcitorio), ma priva di ogni attitudine punitiva. 
Tutto questo contribisce, da ultimo, a tenere distinta, in via ulteriore, la perdita del diritto ex voluntate, che si legittima sulla base di un patto sanzionatorio atipico, dall’ipotesi piú vicina della clausola risolutiva espressa e da quella della condizione risolutiva di inadempimento. Vero è, infatti, che il patto estintivo sanzionatorio rimuove la situazione giuridica di cui trattasi e determina lo scioglimento del rapporto, al pari dell’effetto caducatorio della risoluzione, ma, al contempo, esso implica che la predetta caducazione dell’effetto assuma una specifica funzione sanzionatoria dell’eccesso di potere e che prescinda, dunque, da comportamenti di mera inosservanza, qualificabili cioè come inadempimento a un rapporto negoziale, ovvero riferibili alla violazione di regole di condotta legittimantisi in chiave di buona fede oggettiva, nonché, in ultimo, dal piú volte richiamato giudizio relazionale di «non scarsa importanza» ex art. 1455 c.c.

La perdita del diritto nel nostro ordinamento: 
sanzione civile per l’eccesso di potere dei privati 
Sommario: 15. La perdita del diritto oltre i casi di rinuncia volontaria (espressa o tacita) e di prescrizione/decadenza propria del/dal diritto. Per una teoria dell’effetto estintivo eteronomo e eteroimposto, ovvero autoimposto dai privati ma soggetto al controllo di liceità e meritevolezza dell’interprete, che non discende né dalla rilevanza della buona fede oggettiva nel rapporto, né da un collegamento di matrice negoziale tra la volontà in senso dismissivo del soggetto titolare e la situazione giuridica che gli appartiene. La perdita del diritto quale ipotesi di decadenza impropria (legale o volontaria), avulsa dunque dall’esistenza di un termine, che sanziona comportamenti privati di eccesso di potere e verte su situazioni disponibili (per i privati), nella prospettiva, altresí, di contenere il piú possibile eventuali rischi di frode diretta alle norme inderogabili sulla prescrizione. Conseguenze dell’impostazione: opportunità di un governo piú rigoroso delle clausole generali rispetto al passato, sull’assunto che la perdita del diritto deve potersi verificare, in maniera piú certa e prevedibile, soltanto all’esito dell’applicazione di una vera e propria sanzione civile. L’opinione che ritiene gli atti di tolleranza benefici per il sistema normativo: condivisibilità. L’opinione che riconduce il meccanismo della Verwirkung tedesca all’area dell’illecito aquiliano (artt. 1175 e 2043 c.c.): critica. – 16. I presupposti applicativi della vicenda analizzata: non di abuso del diritto si tratta, bensí di eccesso di potere (si ha un «défaut de droit», un «non-droit»). Differenze tra i due paradigmi e profili rimediali: tra i vari rimedi civili conseguenti all’abuso del diritto non si annovera la perdita del diritto (ma rimedi meno trancianti dell’estinzione del diritto). Affinità tra la perdita del diritto in senso civilistico e la violazione delle c.dd. norme di azione da parte della pubblica amministrazione dinanzi all’auspicabile attuale tendenza di cogliere la reciproca influenza tra modelli di sindacato del potere pubblicistico e modelli di controllo del potere dei privati. In tal senso la perdita del diritto mostra altresí, sul piano dei presupposti applicativi, una certa continuità con il vizio-fatto pubblicistico della c.d. carenza ab imis di potere. Differenza ulteriore con il fenomeno della carenza di legittimazione a compiere una determinata attività giuridica (artt. 1398 e 1711 c.c.): disomogeneità di presupposti e di conseguenze rimediali. Il carattere assoluto e non relazionale nella valutazione dei comportamenti dei privati: il sindacato che il giudice deve compiere consiste nel valutare la condotta in sé per sé, prescindendo da ogni considerazione attinente al modo in cui essa interagisce con le sfere giuridiche implicate; il diritto soggettivo, in questa prospettiva, viene astratto dalla trama delle relazioni in cui concretamente vive e viene cosí assunto come entità isolata avulsa dal contesto delle dinamiche intersoggettive (come invece è per il sindacato sull’abuso contra fidem bonam). Il recupero della dimensione relazionale nel momento dell’applicazione concreta della sanzione estintiva: mentre il parametro di giudizio dell’eccesso di potere è assoluto, cioè si dirige unicamente verso il comportamento del titolare del diritto che si intende punire, nel momento della produzione dell’effetto estitivo, con il conseguente scioglimento del rappporto rimasto monco di una situazione giuridica, la relazionalità torna ad imporsi, e ciò al fine di tutelare l’interesse del soggetto non sanzionato (per le fattispecie legali: il nudo proprietario, il fideiussore, i creditori, i legatari, i minori; la collettività nel caso delle situazioni erga omnes; per le fattispecie negoziali: la parte che non ha commesso eccesso di potere). L’irrilevanza dell’illiceità della condotta valutata: la sanzione estintiva non implica necessariamente l’antigiuridicità diretta del comportamento cosí come l’illiceità del comportamento, scaturente dal giudizio relativo alla sussistenza di un’ipotesi di eccesso di potere, legittima una sanzione, nella quale appunto si concentra l’effetto estintivo punitivo, piú tranciante di quella meramente risarcitoria (eventualmente concorrente). La non imprescindibilità della connotazione soggettiva (dolo o colpa) dell’eccesso di potere e l’irrilevanza del giudizio relazionale di «non scarsa importanza» ex art. 1455 c.c.: ulteriore discrimen con l’inadempimento risolutorio. L’estinzione sanzionatoria quale rimedio azionabile dai privati in consonanza ai loro interessi concreti, non rilevabile d’ufficio, efficace soltanto inter partes fatti salvi i diritti dei terzi aventi causa dalla situazione oggetto di rimozione nel rispetto dei princípi che regolano la circolazione dei beni. – 17. Segue: Differenze tra la pena privata estintiva e la c.d. exceptio doli generalis alla quale è tradizionalmente ricondotta la Verwirkung tedesca (insieme al principio ne venire contra factum proprium). L’eccezione di dolo implica, infatti, il diniego di tutela giudiziale, mentre la sanzione della perdita del diritto concreta una piú radicale vicenda estintiva eteroimposta ed eteronoma fondata, al pari dell’eccezione di dolo, sí su norme del codice civile, ma in grado di cancellare, in senso punitivo e sostanziale, dall’ordinamento il diritto già attribuito. – 18. La possibile utilità della «tipizzazione» anche fuori dal terreno delle clausole generali: i comportamenti di eccesso di potere possono essere tipizzati dalla giurisprudenza e dall’autonomia delle parti. Ciò contribuisce a concretizzare regole di azione per completare un quadro di riferimento normativo che sembra muoversi nella direzione di sanzionare, tramite l’ablazione coattiva della titolarità in senso estintivo, comportamenti gravi ed esorbitanti dal potere. Oltre la «tipizzazione»: verifica della coerenza della soluzione proposta nel caso concreto alla ricerca del giusto rimedio civile. I possibili parametri di verifica: a) la riconducibilità del comportamento alla categoria dell’eccesso di potere; b) la proporzionalità e gravità dell’effetto che si vuole raggiungere (la produzione della vicenda estintiva e la conseguente ablazione della titolarità della situazione giuridica); c) l’esigenza di realizzare la precipua funzione sanzionatoria del comportamento esorbitante. Sono tutti parametri, questi, diretti a controllare la pronuncia giudiziale. Al di fuori delle condizioni, poc’anzi poste, le vie percorribili dovranno essere differenti e meno assolute, specie nel caso di abuso di potere (e non di eccesso di potere), quali il risarcimento del danno, la risoluzione contrattuale per inadempimento, la paralisi processuale, ecc. 
15. Può dunque tentarsi di offrire una risposta al quesito posto in partenza nel presente studio. Esiste la possibilità di estinguere la situazione giuridica anche di là dai casi di rinuncia volontaria (espressa o tacita) e di prescrizione/decadenza propria del/dal diritto. Tuttavia, l’effetto estintivo sanzionatorio, che può prodursi nel nostro ordinamento – in via eteronoma ed eteroimposta dal legislatore, ovvero in maniera autoimposta dai privati con successivo controllo di liceità e meritevolezza dell’interprete – non discende né dalla rilevanza della buona fede oggettiva nel rapporto, né da un collegamento di matrice negoziale tra la volontà in senso dismissivo del soggetto titolare e la situazione soggettiva che gli appartiene, né, ancóra, da un’ipotesi di mero inadempimento agli obblighi assunti. 

In vero, si è dietro osservato, l’unico modo per sistematizzare rigorosamente il fenomeno della perdita del diritto, sulla base della normativa esistente e di un’attenta valutazione della casistica illustrata, è quello di ricondurlo ad una fattispecie sanzionatoria di ablazione di titolarità che trae la sua fonte o direttamente nella legge, ovvero nell’autonomia privata. Si è dunque in presenza, sotto l’aspetto qualificatorio, di possibili ipotesi di decadenza impropria (legale o volontaria), avulse dunque dall’esistenza di un termine, che sanzionano comportamenti privati di eccesso di potere e vertono su situazioni disponibili, nella prospettiva, altresí, di contenere il piú possibile eventuali rischi di frode diretta alle norme inderogabili sulla prescrizione. 
Con ciò si compie, in definitiva, un’operazione di necessaria igiene concettuale, prendendo atto della necessità di governare in maniera piú rigorosa le clausole generali rispetto al passato, in particolare quella di buona fede, non già nel senso di avvilirne il significato, bensí nella direzione di ricondurle al loro esatto ruolo. Non pare, dunque, che l’impiego della buona fede oggettiva possa spingere l’interprete fino a decretare in via irrimediabile la perdita del diritto senza un adeguato controllo della voluntas legis o in assenza di un’espressa volontà dismissiva delle situazioni disponibili. Viceversa, l’effetto estintivo può prodursi, in maniera piú certa e sicura, soltanto all’esito dell’applicazione di una sanzione civile, cosí emergendo tutta la concreta curvatura funzionale meritevole della vicenda qui prospettata. 
Chiari sono altresí i presupposti applicativi di una tale vicenda: non già l’abuso del diritto, come si è finora ritenuto in tema di proposto trapianto della Verwirkung anche nel nostro sistema, non il risarcimento del danno, non l’inadempimento risolutorio. Pertanto, non può condividersi l’opinione per la quale la sanzione per il mancato esercizio del diritto entro un tempo ragionevole, pur non individuata da una norma positiva nel nostro ordinamento, «potrebbe ricavarsi dal sistema, attraverso il combinato disposto dell’art. 1175 c.c. con l’art. 2043 c.c.», e ciò sull’assunto che «le regole deontologiche ed etiche della buona fede fungono da criteri di selezione degli interessi meritevoli di tutela, che se ingiustamente sacrificati, danno adito al risarcimento dei danni ai sensi dell’art. 2043 c.c.»
. Il risarcimento del danno, infatti, è rimedio per colpire tendenzialmente le situazioni di abuso del diritto, mentre, come si è visto, la perdita del diritto assurge a vera e propria pena civile vólta a fronteggiare comportamenti che i privati non hanno il potere di compiere perché la norma o l’autonomia stessa delle parti non li contemplano nella regola di azione posta. 
Una tale conclusione, come già dietro ribadito, consente di superare le incertezze che l’importazione sic et simpliciter della Verwirkung tedesca nel nostro sistema normativo potrebbe alimentare. Da un lato, infatti, la cautela da adottarsi nel determinare l’estinzione di diritti non consente di collegare tale conseguenza alla mera inerzia, dall’altro essa provocherebbe su larga scala una diminuzione dei comportamenti tolleranti che, secondo taluni, costituiscono invece fenomeni estremamente positivi dal punto di vista sociale e dell’economia dei giudizi
. Del pari, il fenomeno in esame, anche ove imposto dalle parti in chiave funzionalmente punitiva, autorizza a rifuggire fictiones iuris, come quella della rinuncia tacita, alla quale tradizionalmente si rifà anche la nostra giurisprudenza
, con la conseguenza che collocare la perdita del diritto nel campo della sanzione conduce a conferire una piú fisiologica e prevedibile certezza nell’esercizio dei poteri privati, rispetto ad un’indagine indiretta sulla volontà delle parti in ordine all’esistenza di una dismissione tacita del diritto. 
La produzione ex lege o ex voluntate dell’effetto estintivo punitivo, che si estrinseca nella rimozione della titolarità della situazione giuridica, assume dunque carattere sanzionatorio dell’eccesso di potere, ossia della carenza del potere o del superamento dei suoi limiti; all’interprete spetta, conseguentemente, un delicato ruolo di controllo sia sulla concreta vicenda, alla quale eventualmente associare la produzione dell’estinzione legale sanzionatoria, sia sulla liceità e sulla meritevolezza di possibili patti sanzionatori estintivi. 
16. In tal modo, si riesce a ritagliare uno spazio ben preciso di estrinsecazione del fenomeno, che sta nella distinzione tra abuso di potere ed eccesso di potere. La violazione di limiti interni alla situazione, classicamente definita come abuso di potere
, non legittima la perdita del diritto. Tra i vari rimedi civili conseguenti all’abuso del diritto non si annovera, infatti, la perdita del diritto. In tema di abuso del diritto, infatti, la pronuncia di accertamento è indicata come formula per fronteggiare un comportamento materiale nocivo, la pronuncia inibitoria per far cessare un abuso reiterato nel tempo, l’ordine di rimozione per realizzare l’eliminazione di opere illegittime, la pronuncia di adempimento in forma specifica in caso di omissioni abusive, il rigetto della domanda giudiziale nell’ipotesi di pretese azionate abusivamente, fino a giungere ai piú classici e frequenti rimedi dell’invalidità del negozio già perfetto, della pronuncia costitutiva in caso di rifiuto illegittimo, dell’inopponibilità (in caso di danno diretto o indiretto ai terzi), della pronuncia di risarcimento del danno assunta sia come autonoma sia come accessoria alla statuizione principale
. Anche in tema di violazione del principio ne venire contra factum proprium, si è correttamente osservato che l’esercizio incoerente del diritto lascia propendere non già per l’ipotesi irrimediabile della perdita del diritto, bensí per l’obbligo risarcitorio o, al piú, per una perdita temporanea della possibilità di esercizio
. 
Al contrario, la violazione di limiti esterni al diritto (facoltà che il titolare non ha), la quale configura l’eccesso di potere in senso stretto
, legittima l’extrema ratio della perdita del diritto. Il richiamo alla distinzione, piú nota nel diritto amministrativo, tra norme di azione (che disciplinano un potere e il suo esercizio) e norme di relazione (che disciplinano un rapporto soggettivo e i suoi effetti)
, appare illuminante al riguardo e veicolabile anche nell’àmbito del sindacato sui poteri privati. Mentre le prime regolano le condotte della pubblica amministrazione, le seconde disciplinano i diritti e gli obblighi nel rapporto tra la pubblica amministrazione e i cittadini
. Volendo istituire un parallelo con le richiamate categorie pubblicistiche, al fine di meglio circoscrivere il fenomeno in argomento, la perdita del diritto consegue alla violazione di regole civilistiche (legali o volontarie) che operano nella stessa direzione delle norme di azione amministrativistiche, ossia che, in àmbito privatistico, disciplinano il potere sulla base della previsione di comportamenti ammissibili e non ammissibili in chiave assoluta, senza cioè ancóra entrare nel merito della prospettiva del rapporto intersoggettivo e delle obbligazioni assunte. La violazione delle condotte esterne al limite della situazione mostra, peraltro e per meglio comprendere, una certa continuità con il vizio-fatto pubblicistico della c.d. carenza assoluta di potere
. 
Del pari l’eccesso di potere, qui assunto quale presupposto applicativo della perdita del diritto, dev’essere tenuto distinto dalla mera carenza di legittimazione. Quest’ultima attiene, infatti, al conferimento di un potere rappresentativo con effetti sul patrimonio altrui (si pensi al caso della rappresentanza ex artt. 1398 e 1711 c.c.)
. Il rappresentante carente di legittimazione, dunque in una situazione di assenza o eccesso di potere (c.d. falsus procurator), non è titolare di diritti che possono essere persi e, pertanto, estinti in chiave sanzionatoria. Tanto è vero che il legittimato a compiere un determinato negozio giuridico può non essere il titolare diretto del diritto oggetto di disposizione. La vicenda qui esaminata presuppone, invece e necessariamente, la titolarità del diritto che viene esercitato in maniera decisamente abnorme. Tale esercizio abnorme, inteso come violazione dei limiti esterni posti in via eccezionale alla situazione giuridica (facoltà che il titolare non ha), implica l’estinzione sanzionatoria della situazione giuridica medesima. Là dove il negozio in assenza di legittimazione non determina nessuna perdita del diritto esercitato, ma è riguardato dai piú comuni rimedi della nullità, dell’annullabilità e dell’inefficacia. Anche allora la vicenda del falsus procurator, che attiene piuttosto all’assenza di legittimazione a compiere una data attività giuridica (e, dunque, non già al diritto vero e proprio, di cui si ha titolarità, di porre in essere un negozio giuridico), non rientra nella nozione di eccesso di potere qui posta a presupposto della vicenda estintiva. Ne è, allora, che la nozione di eccesso di potere qui assunta, proprio in ragione dell’eccezionalità dei limiti esterni posti alla situazione giuridica
, mostra una fisionomia molto particolare e ben circoscritta. 
Particolare è anche la modalità di accertamento del pressupposto operativo. Si è piú volte affermato infatti che, nel sindacato sull’eccesso di potere e, dunque, sulla ricorrenza della perdita del diritto, il giudizio non è di tipo relazionale, ma è assoluto. Pertanto, in questo caso, il sindacato che il giudice deve compiere consiste nel valutare la condotta in sé per sé, prescindendo da ogni considerazione attinente al modo in cui essa interagisce con le sfere giuridiche implicate; il diritto soggettivo, in questa prospettiva, viene astratto dalla trama delle relazioni in cui concretamente vive e viene cosí assunto come entità isolata avulsa dal contesto delle dinamiche intersoggettive
. Viceversa, il giudizio in ordine alla violazione della clausola di buona fede ha natura relazionale poiché presuppone un bilanciamento tra contrapposti interessi reso necessario dal gioco del reciproco implicarsi e limitarsi che le sfere di interessi innescano nel momento in cui, svolgendosi nel tessuto delle relazioni intersoggettive, sono costrette a confrontarsi le une con le altre. 
In definitiva, deve discorrersi di «eccesso del diritto quando il titolare esorbiti dai limiti propri della situazione (arg. ex art. 1015 e 2793 c.c.)»
, poiché, in tale evenienza, l’esorbitanza dei limiti esclude l’esistenza di quel potere, di quel diritto o dell’interesse oggetto del diritto
 e si ha un «défaut de droit», un «non-droit»
. Affinché si realizzi la suddetta figura dell’eccesso del diritto, il limite dev’essere o esterno alla situazione, o chiaramente stabilito dalla legge, come nel caso dell’art. 1015 c.c.; non è un caso che – si è rimarcato – se il discorso dovesse valere anche per i limiti interni dipendenti dalla funzione della situazione, non si porrebbe il problema generale dell’abuso e tutta la tematica si risolverebbe in quella dell’eccesso del diritto
. Tutto ciò, come già dietro ossservato, non esclude la dimensione della relazionalità anche nel fenomeno qui indagato, perché tale relazionalità è in vero destinata a riaffiorare nel momento dell’applicazione concreta della sanzione estintiva: in altri termini, mentre il parametro di giudizio dell’eccesso di potere è assoluto, cioè si dirige unicamente verso il comportamento del titolare del diritto che si intende punire, nel momento della produzione dell’effetto estitivo, con il conseguente scioglimento del rappporto rimasto monco di una situazione giuridica, la relazionalità torna ad imporsi, e ciò al fine di tutelare l’interesse del soggetto non sanzionato (per le fattispecie legali: il proprietario, il fideiussore, i creditori, i legatari, i minori; per le fattispecie negoziali: la parte che non ha commesso eccesso di potere).

Può concludersi, dunque, che la perdita del diritto assume unicamente funzione sanzionatoria per la violazione di una regola di azione che configuri esercizio di potere non attribuito (eccesso di potere come fino ad ora chiarito). L’abuso di potere è, invece, vicenda che presuppone la violazione della buona fede oggettiva nell’àmbito del rapporto giuridico, con la conseguenza che l’abuso può rendere percorribili diversi rimedi, al piú il risarcimento del danno, ovvero tutele meno trancianti della perdita del diritto. 
A tale proposito, vale la pena osservare che la sanzione estintiva non implica necessariamente l’antigiuridicità diretta del comportamento posto in essere dal privato (si pensi al caso dell’usufruttuario che aliena il bene ex art. 1015 c.c.) e che l’illiceità del comportamento, scaturente dal giudizio relativo alla sussistenza di un’ipotesi di eccesso di potere, legittima una sanzione, nella quale appunto si concentra l’effetto estintivo punitivo, piú tranciante di quella meramente risarcitoria (eventualmente concorrente)
. 
Parimenti, la perdita del diritto per eccesso di potere si distingue dal mero inadempimento risolutorio non soltanto perché quest’ultimo, al pari del giudizio in ordine all’abuso, presuppone una verifica degli interessi delle parti (soprattutto, come si è visto, per la valutazione di gravità che assiste il rimedio risolutorio, il quale implica infatti un giudizio relazionale di «non scarsa importanza» ex art. 1455 c.c.
), ma perché produce un effetto caducatorio (ed, eventualmente, risarcitorio) neutro dal punto di vista funzionale, cioè del tutto avulso da una connotazione in senso sanzionatorio e deterrente.
La perdita del diritto, inoltre, tendenzialmente prescinde dalla caratterizzazione in senso soggettivo del fenomeno (dolo o colpa) come accade nel caso dell’inadempimento, nel senso che l’elemento del dolo o della colpa è rafforzativo se c’è, ma non è imprescindibile; inoltre, la valutazione di gravità del comportamento, ancóra una volta, non attiene alla relazione tra le parti, come nel caso della risoluzione, bensí discende da un giudizio assoluto di esorbitanza dai limiti del potere. 
Il fenomeno in discorso prelude, inoltre, a un rimedio civile azionabile dai privati in consonanza ai loro interessi concreti, non essendo l’estinzione sanzionatoria rilevabile d’ufficio, e produce effetti soltanto inter partes, dovendosi ritenere salvi i diritti dei terzi aventi causa dalla situazione oggetto di rimozione, nel rispetto dei princípi in tema di “possesso vale titolo” e di trascrizione della domanda giudiziale atipica di estinzione della situazione. 
17. Sempre nella prospettiva di differenziare la pena privata della estinzione del diritto dal campo limitrofo della buona fede oggettiva, nel quale essa è stata tradizionalmente ricondotta, pare opportuno porne il discrimen rispetto all’exceptio doli generalis, che è strumento di paralisi della pretesa avversaria
. È noto infatti che l’eccezione di dolo non può costituire uno strumento per paralizzare “tutti” gli atti di esercizio di un diritto indipendentemente dalle circostanze in cui essi avvengano, ma può rappresentare un rimedio esclusivo per bloccare iniziative abusive
, cioè in astratto lecite ma in concreto scorrette, fonte dunque di abuso del diritto; riconoscere, quindi, l’exceptio doli generalis a chi intenda opporsi ad una richiesta diretta ad ottenere gli effetti di un atto contrastante con un altro precedente (nel caso di violazione del principio ne venire contra factum proprium) significa, tecnicamente, legittimare l’inefficacia del secondo comportamento per violazione del dovere di buona fede
. Il rimedio in esame, inoltre, assume rilevanza in sede processuale, sebbene risulti ormai acquisito che l’exceptio non consista soltanto in un rimedio tecnico di carattere prettamente processuale (e solo indirettamente sostanziale), ma rappresenti la descrizione dell’effetto processuale della soluzione sostanziale di precisi conflitti
. 
La perdita del diritto in chiave sanzionatoria, come la si è ricostruita nel presente studio, si allontana, diversamente da quanto ritenuto dagli studiosi di Verwirkung, dall’exceptio doli. Quest’ultima, come appena osservato, è tradizionale strumento diretto a combattere l’esercizio controfunzionale del potere e, dunque, l’abuso del potere, attraverso il meccanismo della paralisi processuale del diritto, ossia del diniego di tutela di un diritto di cui la parte processuale intende fraudolentemente avvalersi (in modo, appunto, contrario a buona fede). Al contrario, la perdita del diritto è vicenda estintiva sanzionatoria che prescinde dalle condotte di abuso, ma che trae fondamento specifico in una carenza ab imis del potere (eccesso di potere, appunto), la quale, come piú volte ribadito, con la buona fede oggettiva non ha diretta relazione. Non si tratta, dunque, di un diniego di tutela giudiziale, come per l’exceptio doli, bensí di una piú radicale vicenda estintiva fondata, al pari dell’eccezione di dolo, sí su un sistema unitario di norme del codice civile
, ma in grado di cancellare dall’ordinamento, in senso punitivo e sul piano sostanziale, il diritto già attribuito, anziché limitarsi, come accade per l’eccezione di dolo, semplicemente a sterilizzarlo, sul piano degli effetti, nella concreta vicenda processuale. 
18. Al pari di quanto opinato in tema di buona fede, potrebbe assumere rilievo anche in subiecta materia la c.d. «tipizzazione»
. Qui si muove però sul piano dello ius strictum e non delle clausole generali. In altri termini, anche fuori dal terreno della buona fede, i comportamenti di eccesso di potere possono essere tipizzati dalla giurisprudenza e dall’autonomia dei privati. Ciò contribuisce a concretizzare regole di azione per completare un quadro di riferimento normativo che sembra muoversi nella direzione di sanzionare, tramite la rimozione coattiva della titolarità in senso estintivo, comportamenti gravi ed esorbitanti dal potere. In tale prospettiva, può muoversi la stessa autonomia privata nella messa a punto di specifici patti nei quali enucleare condotte sanzionabili tramite il meccanismo della perdita del diritto. 
La richiamata «tipizzazione» è peraltro utile e costituisce un primo passo, ma non è del tutto sufficiente, perché ogni caso concreto dev’essere attentamente valutato al fine di ravvisarvi la coerenza della soluzione proposta, ponendo mente: a) alla riconducibilità del comportamento alla categoria dell’eccesso di potere; b) alla proporzionalità e gravità dell’effetto che si vuole raggiungere (la produzione della vicenda estintiva e la conseguente ablazione della titolarità della situazione giuridica); c) all’esigenza di realizzare la precipua funzione sanzionatoria del comportamento esorbitante. Sono tutti parametri, questi, diretti a controllare la pronuncia giudiziale. Al di fuori delle condizioni poc’anzi poste le vie percorribili dovranno essere differenti e meno assolute, specie nel caso di abuso di potere (e non di eccesso di potere), quali il risarcimento del danno, la risoluzione contrattuale per inadempimento, la paralisi processuale, ecc. 
Cosí ricondotta la perdita del diritto al campo dello strictum ius, lontano dall’eccessiva discrezionalità dell’interprete fondata sulle clausole generali, il monito resta in ogni caso sempre quello alla cautela
, perché, se è vero che, come autorevolmente sostenuto, «il problema del diritto è sempre la disciplina del potere»
, ogni situazione è diversa dall’altra e il giusto rimedio civile
 dev’essere attentamente soppesato ed adeguato alla situazione di fatto che si intende regolamentare, cosí come all’aspetto funzionale della tutela civile dei diritti che ci si prefigge di attuare. 
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11. La perdita del diritto su base volontaria e la gestione negoziale dell’effetto estintivo ex art. 1321 c.c. per i casi propri di eccesso di potere (rectius: di esercizio di un potere non attribuito dal regolamento recante un limite esterno alla situazione giuridica), al pari di quanto risulta dalle fattispecie legali esaminate nel Cap. 2. Differenza rispetto al campo limitrofo di vicende apparentemente affini, in particolare, rispetto: a) alla rinuncia volontaria al diritto e alla fictio iuris della rinuncia tacita; b) all’abuso del diritto che presuppone l’esistenza del potere; c) all’inadempimento funzionalmente neutro; d) alla clausola penale per inadempimento e al risarcimento aquiliano del danno con finalità punitiva. Possibilità per le parti di raggiungere un effetto al tempo stesso deterrente e sanzionatorio di comportamenti non previsti nel regolamento attraverso un patto estintivo della situazione giuridica a funzione sanzionatoria. Esemplificazione relativa al contratto di locazione e alle c.dd. decadenze testamentarie, argomentando sulla base del carattere atipico delle condotte previste ex art. 1015 c.c. Riconduzione giurisprudenziale di tali fenomeni al settore dell’inadempimento: critica. Necessità di sottoporre il patto estintivo, cosí teorizzato e ricondotto al sistema delle pene civili atipiche, al giudizio sia di liceità sia di meritevolezza. Le norme inderogabili: il timore di una violazione diretta e indiretta (frode alla legge ex art. 1344 c.c.) alla disciplina della prescrizione (art. 2936 c.c.). Superamento del problema sull’assunto della possibilità di reciproca coesistenza della causa concreta punitiva del patto estintivo con la ratio di certezza della prescrizione. L’estinzione sanzionatoria delle situazioni reali assolute (imprescrittibili): ratio. L’ammissibilità delle clausole c.dd. di decadenza impropria, sganciata dal parametro temporale, nel settore assicurativo: il controllo ulteriore di onerosità e vessatorietà (artt. 1341, comma 2, c.c. e 33 ss., c. cons.). Carattere assoluto e non relazionale del giudizio ai fini della qualificazione e valutazione dei comportamenti di eccesso di potere predeterminati dalle parti, prescindendo da ogni riferimento sia alla buona fede oggettiva sia all’adempimento del negozio. La pronuncia costitutiva di estinzione del diritto ex negotio: la non rilevabilità d’ufficio e la salvezza dei diritti acquistati dai terzi aventi causa sulla base della situazione successivamente decaduta nel rispetto dei princípi che regolano la circolazione dei beni. 
12. La teorica tradizionale della Verwirkung appiattita al fenomeno dell’inadempimento degli obblighi negoziali o accessori ex fide bona: critica. Autonomia del modus operandi del patto estintivo sanzionatorio atipico, che legittima la perdita del diritto, rispetto alla vicenda funzionalmente neutra dell’inadempimento diretta a produrre soltanto un effetto caducatorio (ed eventualmente, anche risarcitorio), ma privo di ogni attitudine punitiva. 

13. Segue: la perdita del diritto ex voluntate è vicenda che va tenuta distinta dall’ipotesi della clausola risolutiva espressa e da quella della condizione risolutiva di inadempimento. Ne discende che il patto estintivo sanzionatorio, pur rimuovendo la situazione giuridica di cui trattasi e determinando lo scioglimento del rapporto, implica che la caducazione dell’effetto ha specifica funzione sanzionatoria dell’eccesso di potere e prescinde, dunque, da comportamenti qualificabili come inadempimento a un rapporto negoziale, ovvero come violazione di regole di condotta legittimantisi in chiave di buona fede oggettiva, nonché dal giudizio relazionale di «non scarsa importanza» ex art. 1455 c.c. 
14. Rilievi conclusivi in ordine all’indagine svolta: i caratteri della perdita del diritto nel sistema delle c.dd. pene private. In particolare: il recupero della dimensione relazionale attraverso lo scioglimento del rapporto giuridico rimasto monco della situazione estinta nell’ottica di tutela della parte non sanzionata (ovvero della collettività nel caso delle situazioni erga omnes). 
Capitolo IV 

La perdita del diritto nel nostro ordinamento: sanzione civile per l’eccesso di potere dei privati 
15. La perdita del diritto oltre i casi di rinuncia volontaria (espressa o tacita) e di prescrizione/decadenza propria del/dal diritto. Per una teoria dell’effetto estintivo eteronomo e eteroimposto, ovvero autoimposto dai privati ma soggetto al controllo di liceità e meritevolezza dell’interprete, che non discende né dalla rilevanza della buona fede oggettiva nel rapporto, né da un collegamento di matrice negoziale tra la volontà in senso dismissivo del soggetto titolare e la situazione giuridica che gli appartiene. La perdita del diritto quale ipotesi di decadenza impropria (legale o volontaria), avulsa dunque dall’esistenza di un termine, che sanziona comportamenti privati di eccesso di potere e verte su situazioni disponibili (per i privati), nella prospettiva, altresí, di contenere il piú possibile eventuali rischi di frode diretta alle norme inderogabili sulla prescrizione. Conseguenze dell’impostazione: opportunità di un governo piú rigoroso delle clausole generali rispetto al passato, sull’assunto che la perdita del diritto deve potersi verificare, in maniera piú certa e prevedibile, soltanto all’esito dell’applicazione di una vera e propria sanzione civile. L’opinione che ritiene gli atti di tolleranza benefici per il sistema normativo: condivisibilità. L’opinione che riconduce il meccanismo della Verwirkung tedesca all’area dell’illecito aquiliano (artt. 1175 e 2043 c.c.): critica. 
16. I presupposti applicativi della vicenda analizzata: non di abuso del diritto si tratta, bensí di eccesso di potere (si ha un «défaut de droit», un «non-droit»). Differenze tra i due paradigmi e profili rimediali: tra i vari rimedi civili conseguenti all’abuso del diritto non si annovera la perdita del diritto (ma rimedi meno trancianti dell’estinzione del diritto). Affinità tra la perdita del diritto in senso civilistico e la violazione delle c.dd. norme di azione da parte della pubblica amministrazione dinanzi all’auspicabile attuale tendenza di cogliere la reciproca influenza tra modelli di sindacato del potere pubblicistico e modelli di controllo del potere dei privati. In tal senso la perdita del diritto mostra altresí, sul piano dei presupposti applicativi, una certa continuità con il vizio-fatto pubblicistico della c.d. carenza ab imis di potere. Differenza ulteriore con il fenomeno della carenza di legittimazione a compiere una determinata attività giuridica (artt. 1398 e 1711 c.c.): disomogeneità di presupposti e di conseguenze rimediali. Il carattere assoluto e non relazionale nella valutazione dei comportamenti dei privati: il sindacato che il giudice deve compiere consiste nel valutare la condotta in sé per sé, prescindendo da ogni considerazione attinente al modo in cui essa interagisce con le sfere giuridiche implicate; il diritto soggettivo, in questa prospettiva, viene astratto dalla trama delle relazioni in cui concretamente vive e viene cosí assunto come entità isolata avulsa dal contesto delle dinamiche intersoggettive (come invece è per il sindacato sull’abuso contra fidem bonam). Il recupero della dimensione relazionale nel momento dell’applicazione concreta della sanzione estintiva: mentre il parametro di giudizio dell’eccesso di potere è assoluto, cioè si dirige unicamente verso il comportamento del titolare del diritto che si intende punire, nel momento della produzione dell’effetto estitivo, con il conseguente scioglimento del rappporto rimasto monco di una situazione giuridica, la relazionalità torna ad imporsi, e ciò al fine di tutelare l’interesse del soggetto non sanzionato (per le fattispecie legali: il nudo proprietario, il fideiussore, i creditori, i legatari, i minori; la collettività nel caso delle situazioni erga omnes; per le fattispecie negoziali: la parte che non ha commesso eccesso di potere). L’irrilevanza dell’illiceità della condotta valutata: la sanzione estintiva non implica necessariamente l’antigiuridicità diretta del comportamento cosí come l’illiceità del comportamento, scaturente dal giudizio relativo alla sussistenza di un’ipotesi di eccesso di potere, legittima una sanzione, nella quale appunto si concentra l’effetto estintivo punitivo, piú tranciante di quella meramente risarcitoria (eventualmente concorrente). La non imprescindibilità della connotazione soggettiva (dolo o colpa) dell’eccesso di potere e l’irrilenvanza del giudizio relazionale di «non scarsa importanza» ex art. 1455 c.c.: ulteriore discrimen con l’inadempimento risolutorio. L’estinzione sanzionatoria quale rimedio azionabile dai privati in consonanza ai loro interessi concreti, non rilevabile d’ufficio, efficace soltanto inter partes fatti salvi i diritti dei terzi aventi causa dalla situazione oggetto di rimozione nel rispetto dei princípi che regolano la circolazione dei beni. 
17. Segue: Differenze tra la pena privata estintiva e la c.d. exceptio doli generalis alla quale è tradizionalmente ricondotta la Verwirkung tedesca (insieme al principio ne venire contra factum proprium). L’eccezione di dolo implica, infatti, il diniego di tutela giudiziale, mentre la sanzione della perdita del diritto concreta una piú radicale vicenda estintiva eteroimposta ed eteronoma fondata, al pari dell’eccezione di dolo, sí su norme del codice civile, ma in grado di cancellare, in senso punitivo e sostanziale, dall’ordinamento il diritto già attribuito.

18. La possibile utilità della «tipizzazione» anche fuori dal terreno delle clausole generali: i comportamenti di eccesso di potere possono essere tipizzati dalla giurisprudenza e dall’autonomia delle parti. Ciò contribuisce a concretizzare regole di azione per completare un quadro di riferimento normativo che sembra muoversi nella direzione di sanzionare, tramite l’ablazione coattiva della titolarità in senso estintivo, comportamenti gravi ed esorbitanti dal potere. Oltre la «tipizzazione»: verifica della coerenza della soluzione proposta nel caso concreto alla ricerca del giusto rimedio civile. I possibili parametri di verifica: a) la riconducibilità del comportamento alla categoria dell’eccesso di potere; b) la proporzionalità e gravità dell’effetto che si vuole raggiungere (la produzione della vicenda estintiva e la conseguente ablazione della titolarità della situazione giuridica); c) l’esigenza di realizzare la precipua funzione sanzionatoria del comportamento esorbitante. Sono tutti parametri, questi, diretti a controllare la pronuncia giudiziale. Al di fuori delle condizioni, poc’anzi poste, le vie percorribili dovranno essere differenti e meno assolute, specie nel caso di abuso di potere (e non di eccesso di potere), quali il risarcimento del danno, la risoluzione contrattuale per inadempimento, la paralisi processuale, ecc. 
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La perdita del diritto è un tema nevralgico tra quelli classici. Ad oggi il fenomeno è stato studiato valorizzando la declinazione estintiva della buona fede oggettiva, in particolare riconducendolo tanto a una matrice negoziale (attraverso la fictio iuris della rinuncia tacita), quanto ad un comportamento oggettivo di “tolleranza qualificata” (attraverso una proposta di trapianto nel nostro ordinamento giuridico dell’istituto tedesco della Verwirkung). Lo studio propone una rivisitazione in chiave critico-costruttiva di tali modelli, approdando a configurare la vicenda estintiva dell’ablazione coattiva della titolarità in chiave esclusivamente eteronoma ed eteroimposta, dunque epurandola da ogni legame soggettivo con la parte, e qualificandola come ipotesi di decadenza sanzionatoria c.d. impropria, avulsa cioè dall’esistenza di un termine perentorio. La funzione punitiva connota le fattispecie sia legali (si pensi a quella paradigmatica in tema di “eccesso” di usufrutto), sia negoziali e autoimposte di perdita del diritto, queste ultime intese come un’ammissibile gestione negoziale dell’effetto estintivo, purché lecita e meritevole al fine di evitare possibili frodi alla disciplina della prescrizione, autonoma rispetto al mero effetto caducatorio, funzionalmente neutro, dell’inadempimento risolutorio. Evitando cosí una facile fuga verso le clausole generali, la rimozione ex lege o ex voluntate della titolarità, quale sanzione civile irrimediabile vólta a tutelare il soggetto non sanzionato, ha come indefettibile presupposto applicativo la concreta ipotesi di eccesso di potere, intesa quale esercizio, abnorme e dunque fondamentalmente illecito, del diritto al di fuori dei limiti esterni della situazione guridica reale o obbligatoria, da riscontrarsi attraverso un giudizio di tipo assoluto e non già relazionale dei comportamenti posti in essere dai privati. Essa prende dunque le distanze rispetto ai territori limitrofi, ma profondamente diversi, dell’abuso del diritto contra fidem bonam, dell’exceptio doli generalis, del mero risarcimento del danno ingiusto (eventualmente concorrente), ai quali tradizionalmente essa è ricondotta. 
Francesco Longobucco, ricercatore confermato di Diritto privato nell’Università Roma Tre, ove è altresí titolare dei corsi di Diritto privato, Diritto privato dell’economia e Diritto dei consumi, ha conseguito, nel 2012, l’abilitazione scientifica all’esercizio delle funzioni di professore associato di Diritto privato. È autore di due studi monografici in tema di Violazione di norme antitrust e disciplina dei rimedi nella contrattazione “a valle” (Napoli, 2009) e di Rapporti di durata e divisibilità del regolamento contrattuale (Napoli, 2012), nonché di numerosi saggi e scritti minori anche in lingua inglese e spagnola. 
( La dedica è inedita ed è stata cortesemente scritta per me da Nicolò Agliardi (Milano, 17 maggio 1974), docente e studioso dell’arte della parola in musica. Musicista e compositore affermato, è altresì autore del libro “Ti devo un ritorno” (Salani, 2016). Nicolò Agliardi ha firmato numerosi brani per artisti italiani e internazionali (Eros Ramazzotti, Laura Pausini, Zucchero, Patty Pravo, Elisa, Emma Marrone, Bryan Adams, Damien Rice e molti altri), nonché la colonna sonora dell’omonima serie TV Rai “Braccialetti Rossi”. 


A Nicolò va il mio sincero ringraziamento per il dono che ha voluto concerdermi e la mia profonda stima per il suo grande talento nel creare arte con la parola. 


F.L.  


� Per un primo inquadramento sulla tripartizione tra effetti costitutivi, modificativi ed estintivi, v. S. Pugliatti, I fatti giuridici, Messina, 1945, p. 19 ss.; M. Allara, La teoria delle vicende del rapporto giuridico, Torino, 1950, p. 11 ss.; Id., Le fattispecie estintive del rapporto obbigatorio, Torino, 1952, p. 13 ss.; C. Maiorca, Vicende giuridiche, in Noviss. dig. it., XX, 1975, p. 692 ss. In diversa prospettiva si muove A. Falzea, voce Efficacia giuridica, in Enc. dir., XIV, 1965, p. 490 ss., ed ivi il rilievo che «costituzione, modificazione ed estinzione sono “sottotipi” dell’efficacia “costitutiva” accanto alla quale si collocano gli altri tipi dell’efficacia “dichiarativa” e dell’efficacia “preclusiva”». Da ultimo v., altresí, M. Franzoni, Degli effetti del contratto, I, in Comm. cod. civ. Schlesinger, sub artt. 1372-1373 c.c., Milano, 1998, p. 263 ss. 


Ai fini della presente indagine, «la perdita del diritto allude a una vicenda non riguardante il diritto in sé, ma il soggetto che ne è titolare: è il soggetto – si dice – che perde il diritto, e con ciò si scioglie il legame del diritto con la sfera giuridica del soggetto; la perdita attiene quindi alla titolarità del diritto, e, per quel che sembra a prima vista non incide almeno direttamente sulla sorte del diritto che il soggetto viene a perdere» (in tali termini, A. Magazzù, voce Perdita ed estinzione dei diritti, in Enc. dir., XXXII, Torino, 1982, p. 975). Si assumerà, nel presente studio, una precisa accezione di perdita del diritto combinata con l’estinzione del diritto in senso sanzionatorio. Vale la pena sottolineare ciò, perché, come è noto, in linea teorica, i concetti di estinzione e di perdita del diritto non coincidono: essi «sono in senso inverso corrispondenti a quelli di nascita e di acquisto: con l’estinzione il diritto viene meno, cessa di esistere e perciò l’estinzione implica sempre la perdita del diritto; la perdita (da sola) invece di per sé comporta esclusivamente la semplice separazione del diritto dalla sfera giuridica del suo titolare e può essere se mai seguita da un acquisto derivativo del diritto stesso da parte di un altro soggetto […]» (in tali termini, A. Magazzù, o.l.u.c.). Si parlerà dunque, nel prosieguo ex professo, di rimozione (ex lege o ex voluntate) della titolarità della situazione giuridica [per primi riferimenti, in ordine all’evoluzione nella concettualizzazione della nozione di titolarità, passando da un’impostazione strutturalistica ad una funzionalistica e assiologica, v., tra gli altri, S. Pugliatti, La volontà come elemento essenziale del negozio giuridico, in Riv. dir. comm., 1940, p. 236 ss., ora in Id., Diritto civile. Metodo, teoria, pratica, Milano, 1951, pp. 63 ss., spec., 72; A. Falzea, La condizione e gli elementi dell’atto giuridico, Milano, 1941, p. 63 ss.; Id., Il soggetto nel sistema dei fenomeni giuridici, Milano, 1939, p. 3 ss.; V. Scialoja, Negozi giuridici, 3a rist., Roma, 1933, p. 72; R. Orestano, Diritti soggettivi e diritti senza soggetto. Linee di una vicenda contrattuale, in Jus, 1960, p. 149 ss.; G. Piazza, L’identificazione del soggetto nel negozio giuridico, Napoli, 1968, p. 12 ss. Nega rilevanza non soltanto giuridica, bensí logica al concetto di titolarità, N. Irti, Sul concetto di titolarità (Persona fisica e obbligo giuridico), in Riv. dir. civ., 1970, p. 502 ss., ora in Id., Norme e fatti. Saggi di teoria generale del diritto, Milano, 1984, p. 65 ss., spec., 101 ss.]. Tutto ciò, in definitiva, per alludere al fenomeno principale della perdita del diritto, al quale si correla anche l’effetto estintivo, e ciò muovendo dall’assunto, come si osserverà, che il nostro ordinamento evidenzia «ipotesi nelle quali il diritto si estingue senza aver trovato o senza aver potuto trovare realizzazione, e la tutela originariamente accordata al titolare del diritto viene cosí meno per una causa esogena» (A. Magazzù, o.c., p. 983): ci si riferirà, infatti, alla perdita del diritto come vicenda eteronoma ed eteroimposta (infra, Cap. 2), ovvero autoimposta dai privati ma soggetta al controllo di liceità e meritevolezza (infra, Cap. 3). 


� Si discute se l’oggetto dell’effetto estintivo della prescrizione sia la situazione giuridica (G. Azzariti e G. Scarpello, Della prescrizione e della decadenza, in Comm. c.c. Scialoja e Branca, Bologna-Roma, 1977, p. 203 ss.; C. Ruperto, Prescrizione e decadenza, in Giur. sist. civ. comm. Bigiavi, Torino, 1985, p. 21 ss.; in giurisprudenza, cfr. Cass., 8 agosto 1978, n. 3856, in Giust. civ., 1979, I, p. 513), l’intero rapporto giuridico (B. Troisi, Della prescrizione e della decadenza, in Cod. civ. annotato Perlingieri, VI, Napoli, 1991, p. 571 ss.), ovvero l’azione processuale (da ultimo, G. Panza, Contributo allo studio della prescrizione, Napoli, 1984, p. 17 ss.). La natura sostanziale dell’istituto della prescrizione, sostenuta dai piú, ha reso oggi prevalente, sia in dottrina sia in giurisprudenza, la tesi dell’estinzione dei diritti e dei rapporti. 


� V. le riflessioni svolte sul punto da F. Festi, Il divieto di “venire contro il fatto proprio”, Milano, 2007, pp. 140 s., e 142, per il rilievo che «la fissazione di “secchi” termini (di decadenza), senza riferimento – nemmeno con portata impeditiva – a circostanze attinenti alla lealtà o alla slealtà della condotta, rende arduo l’inquadramento di tali previsioni nell’àmbito del generale obbligo di correttezza»; p. 243, per l’osservazione che «riconnettere la perdita del diritto al suo mancato esercizio per un periodo non predeterminato significherebbe introdurre una sorta di “prescrizione pretoria” con il termine rimesso all’arbitrio del giudice e senza alcuna possibilità di controllo». Dubbi manifesta, nel settore specifico dell’adempimento, anche M. Paladini, L’estinzione dell’obbligazione negli incerti confini tra doverosità dell’adempimento e inesigibilità della prestazione, in Id. (a cura di), L’estinzione dell’obbligazione senza adempimento, Torino, 2010, p. XXIV, secondo il quale la mancanza di parametri sufﬁcientemente determinati, dai cui far discendere il contrasto con la doverosità dell’adempimento, «rischia di afﬁdare alla discrezionalità mutevole dell’interprete la valutazione circa la persistenza dell’obbligazione, […] ﬁno al punto di valutare l’abusività di determinati comportamenti quale causa generale (non codiﬁcata) di estinzione dell’obbligazione senza adempimento». 


� In tali termini, Cass., 15 marzo 2004, n. 5240, in Foro it., 2004, I, c. 1397, con nota redazionale di G. Colangelo; in Riv. dir. civ., II, 2004, (s.m.), p. 603 ss., con ampio commento di F. Astone, Ritardo nell’esercizio del credito, Verwirkung e buona fede (osservazioni riprese da Id., Venire contra factum proprium. Divieto di contraddizione e dovere di coerenza nei rapporti tra privati); in Giust. civ., 2005, I, p. 2179 ss., con nota di S. Racheli, Ritardo sleale nell’esercizio del diritto (Verwirkung): tra buona fede, abuso del diritto e prescrizione. Quanto la pronuncia osserva in relazione alla prescrizione si deve verosimilmente intendere esteso anche alla decadenza, nel senso che, attraverso la buona fede, non sia dato introdurre nel sistema ipotesi di decadenza non espressamente previste dalla legge, ovvero pattuite tra le parti (in giurisprudenza, nel senso che le ipotesi di decadenza non siano suscettibili di applicazione analogica​, Cass., 25 gennaio 1980, n. 3978, in Giust. civ., 1980, I, p. 2463): cosí, F. Astone, Ridardo, cit., p. 608. 


� Gli studi sulla buona fede oggettiva, la quale attinge diffusamente il processo di qualificazione-interpretazione-integrazione della fattispecie, sono numerosi e di ampio respiro. 


Taluni l’hanno intesa come clausola generale, ovvero quale clausola soggetta, in quanto frammento di norma vaga, all’attività di riempimento del giudice [la letteratura sul punto è assai ampia soltanto in Italia e non può darsene conto in maniera completa in questa sede: v., tra gli altri, G. Oppo, Sui principi generali del diritto privato, in Riv. dir. civ., 1991, I, p. 475 ss.; P. Rescigno, Appunti sulle “clausole generali”, in Riv. dir. civ., 1998, p. 1 ss.; A. Falzea, I principi generali del diritto, in Riv. dir. civ., 1991, I, p. 455 ss.; A. di Majo, Clausole generali e diritto delle obbligazioni, in Riv. crit. dir. priv., 1984, p. 539 ss.; S. Rodotà, Il tempo delle clausole generali, in Riv. crit. dir. priv., 1987, p. 709 ss.; P. Perlingieri, Il diritto civile nella legalità costituzionale secondo il sistema italo-comunitario delle fonti (1983), 3ª ed., Napoli, 2006, p. 223; C. Castronovo, L’avventura delle clausole generali, in Riv. crit. dir. priv., 1986, p. 21 ss.; D. Messinetti, I principi generali dell’ordinamento, Il pluralismo delle forme del linguaggio giuridico, in Riv. crit. dir. priv., 2002, p. 7 ss; R. Sacco, La buona fede nella teoria dei fatti giuridici di diritto privato, Torino, 1949, p. 19 ss.; G. Alpa, La buona fede integrativa: nota sull’andamento parabolico delle clausole generali, in Il ruolo della buona fede oggettiva nell’esperienza giuridica storica e contemporanea, Atti del Convegno internazionale di studi in onore di A. Burdese (Padova-Venezia-Treviso, 14, 15, 16 giugno 2001), a cura di L. Garofalo, I, Padova, 2003, p. 155 ss.; G. Panza, Buon costume e buona fede, rist., Napoli, 2013, passim; G. Visintini, La reticenza nella formazione dei contratti, Padova, 1972, passim; G. D’Amico, Note in tema di clausole generali, in Iure Praesentia, 1989, p. 426 ss.; P. Perlingieri e P. Femia, Nozioni introduttive e principi fondamentali del diritto civile, 2a ed., con la collaborazione di L. Tullio, Napoli, 2004, p. 30; recentemente, infine, AaV.v., in G. D’Amico (a cura di), Principi e clausole generali nell’evoluzione dell’ordinamento giuridico, Milano, 2017, spec. pp. 1 ss., 49 ss., 157 ss. In prospettiva filosofica, V. Velluzzi, Le clausole generali: semantica e politica del diritto, Milano, 2010, passim. Nell’ordinamento tedesco v., in ogni caso, K. Engisch, Einführung in das juritische Denken, trad. it. Introduzione al pensiero giuridico, a cura di A. Baratta, Milano, 1970, passim]. 


Altri hanno posto l’accento sul carattere di standard valutativo (per un maggiore approfondimento in merito si rinvia a K.H. Strache, Pensare per standards, Napoli, 1995, p. 11 ss.; A. Falzea, Gli standards valutativi, in Riv. dir. civ., 1987, I, p. 1 ss.; M. Taruffo, La giustificazione delle decisioni fondate su standards, in Mat. st. cult. giur., 1989, p. 151 ss.), ovvero sulla fisionomia di principio generale dell’ordinamento giuridico (il principio, a differenza della clausola generale, assumerebbe cosí valenza direttamente normativa: per la distinzione tra i due paradigmi v. L. Lonardo, Meritevolezza della causa e ordine pubblico, Napoli, 1981, p. 129 ss.; A. Belvedere, Le clausole generali tra interpretazione e produzione di norme, in Pol. dir., 1988, p. 631 ss.; S. Rodotà, Il tempo delle clausole generali, cit., p. 726 ss.; L. Mengoni, Spunti per una teoria delle clausole generali, in Riv. crit. dir. priv., 1986, p. 12 ss.; G. D’Amico, Note in tema di clausole generali, cit., p. 431 ss. Significativa è la pronuncia del Trib. I Grado Comunità Europee, 22 gennaio 1997, n. 115, in Riv dir. int., 1997, p. 817: «il principio di buona fede è una norma di diritto internazionale consuetudinario che vincola la Comunità. […] Il principio di buona fede è il corollario, nel diritto internazionale pubblico, del principio di tutela del legittimo affidamento che fa parte dell’ordinamento giuridico comunitario. In una situazione in cui le Comunità hanno depositato i loro strumenti di approvazione di un accordo internazionale e dove è nota la data di entrata in vigore dell’accordo stesso, gli operatori economici possono invocare il principio della tutela del legittimo affidamento per opporsi all’adozione da parte delle istituzioni, nel periodo precedente all’entrata in vigore di siffatto accordo, di qualsiasi atto contrario alle disposizioni di quest’ultimo che, dopo l’entrata in vigore dell’accordo, producano effetti diretti nei loro confronti»). 


Gli interpreti hanno inoltre elaborato – muovendo dalla nozione di buona fede oggettiva assimilata alla correttezza (L. Barassi, Teoria generale delle obbligazioni, Milano, 1948, III, p. 10 ss.; L. Carraro, Valore attuale della massima “fraus omnia corrumpit”, in Riv. trim., 1949, p. 782 ss.; A. De Cupis, Il danno. Teoria generale della responsabilità civile, I, 3a ed., Milano, 1979, p. 94 ss.; C.M. Bianca, La nozione di buona fede quale regola di comportamento contrattuale, in Riv. dir. civ., 1983, I, p. 205; L. Bigliazzi Geri, voce Buona fede nel diritto civile, in Dig. disc. priv., sez. civ., II, Torino, 1988, p. 403; F. Galgano, Il negozio giuridico, in Tratt. dir. civ. comm. Cicu e Messineo, continuato da L. Mengoni, III, 1, Milano, 1988, p. 433), ovvero ad «un atteggiamento di fedeltà che il soggetto ha rispetto al vincolo contrattuale» (U. Natoli, L’attuazione del rapporto obbligatorio, I, in Tratt. dir. civ. comm. Cicu e Messineo, XVI, 1974, p. 6) – una nozione di interpretazione dei contegni delle parti secondo buona fede (sul punto non è possibile una completa rassegna: v, tra gli altri, D. Rubino, Sui limiti dell’interpretazione dei contratti secondo buona fede, in Giur. compl. cass. civ., 1947, II, p. 365 ss.; G. Stolfi, Il principio della buona fede, in Riv. dir. comm., 1964, I, p. 175 ss.; A. Galoppini, Appunti sulla rilevanza della regola di buona fede in materia di responsabilità extracontrattuale, in Riv. trim., 1965, p. 1386 ss.; U. Breccia, Diligenza e buona fede nell’attuazione del rapporto obbligatorio, Milano, 1968, p. 125 ss.; G. Alpa, In tema di interpretazione del patto di prelazione, in Giur mer., 1973, 1, p. 123 ss.; Id., La completezza del contratto: il ruolo della buona fede e dell’equità, in Vita not., 2002, p. 611 ss.; M. Bessone, Dogma della volontà, principio di buona fede e integrazione del contratto, in Giur. it., 1978, IV, p. 101 ss.; M. Costanza, Profili dell’interpretazione del contratto secondo buona fede, in Dir. giur., 1988, p. 789 ss; A. Cataudella, L’art. 1366 ed il commento del Guardasigilli, in Quadrim., 1993, p. 373 ss.; A. D’Angelo, Il contratto in generale. La buona fede, in Tratt. dir. priv. Bessone, Torino, 2004, passim; V. Todaro, Buona fede contrattuale: nuovi sviluppi della Cassazione, in Contr. impr., 2005, p. 589 ss.; E. Capobianco, Il contratto dal testo alla regola, Milano, 2006, p. 123 ss.; P. Gallo, Contratto e buona fede, 2a ed., Torino, 2014, passim; da ultimo, infine, F. Piraino, La buona fede in senso oggettivo, Torino, 2015, p. 459 ss.) e di buona fede integrativa o nomopoieutica (v., con specifico riferimento alla teorizzazione di Domat, E. Russo, Jean Domat, la buona fede e l’integrazione del contratto, in Vita not., 2002, p. 1245; S. Rodotà, Le fonti di integrazione, rist., Milano, 2004, p. 112 ss.; N. Lipari, Il diritto civile tra sociologia e dogmatica. Riflessioni di metodo, in Riv. dir. civ., 1968, I, p. 314 ss.; V. Rizzo, Interpretazione dei contratti e relatività delle sue regole, Napoli, 1985, passim; A. D’Angelo, o.c., p. 33 ss.; G. Vettori, Diritto dei contratti e “Costituzione” europea, Milano, 2005, p. 164; M. Baraldi, Il governo giudiziale della discrezionalità contrattuale, in Contr. impr., 2005, p. 501 ss.; E. Capobianco, o.c., p. 201 ss.; F. Piraino, o.c., p. 147 ss.; mentre escludono il carattere integrativo della buona fede, assumendola come regola di valutazione ex post della condotta, U. Natoli, o.c., p. 36 s.; A. di Majo, L’esecuzione del contratto, 1967, Milano, p. 367 ss.; F. Ziccardi, L’integrazione del contratto, in Riv. trim., p. 188; L. Bigliazzi Geri, voce Buona fede, cit., p. 172 ss.), a cui risulta associata la teorica degli obblighi di protezione [sempre attuali in materia sono gli studi di H. Stoll, Abschied von der Lehre von der positiven Vertragsverletzungen, in 136 AcP, 1932, spec. p. 258 ss.; H. Staub, Die positiven Vertragsverletzungen, Berlin, 1904 (rist. a cura di E. Schmidt), p. 93 ss.; H. Kress, Lehrbuch des allgemeinen Schuldrechts, München, 1929 (rist. Aalen, 1974), spec. pp. 93 ss. e 578 ss.; L. Raape, Die Beweislast bei positiver Vertragsverletzung, in 147 AcP, 1941, p. 217 ss.; K. Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts, I, München, 1976, p. 93 ss. Per una elaborazione piú recente, C-W. Canaris, Ansprüche wegen «positiver Vertragsverletzung» und «Schutzwirkung für Dritte» bei nichtigen Verträgen, in JZ, 1965, p. 475 ss.; Id., Norme di protezione, obblighi del traffico, doveri di protezione, in Riv. crit. dir. priv., 1983, pp. 567 e 793 ss. (nella trad. it. curata da A. di Majo e R. Marella); A. Schmidt, Nachwort a Von Jhering e Staub, nuova ed., Bad Homburg-Berlin-Zürich, 1969, p. 131 ss.; W. Thiele, Leistungsstörungen und Schutzpflichtverletzung, in JZ, 1967, p. 649 ss.; J. Esser e E. Schmidt, Schuldrecht. Allgemeiner Teil, I, Heidelberg-Karlsruhe, 1976, p. 38 ss. e, II, 1977, p. 103 ss. Nella dottrina italiana, le prime elaborazioni si devono a D. Rubino, La fattispecie e gli effetti giuridici preliminari, Milano, 1939, p. 10 ss.; A. Falzea, L’offerta reale e la liberazione coattiva del debitore, Milano, 1947, p. 50 ss.; E. Betti, Teoria generale delle obbligazioni, I, Milano, 1953, p. 99 ss.; L. Mengoni, Obbligazioni di «risultato» e obbligazioni di «mezzi» (Studio critico), in Riv. dir. comm., 1954, I, pp. 185 ss., 280 ss., 366 ss.; Id., L’argomentazione orientata alle conseguenze, in Riv. trim., 1994, spec. p. 14 ss. Piú recentemente v. C. Castronovo, voce Obblighi di protezione, in Enc. giur. Treccani, XXI, Roma, 1990, § 7, p. 6; F. Benatti, voce Doveri di protezione, in Dig. disc. priv., Sez. civ., VII, Torino, 1991, § 7, p. 225]. 


L’atteggiamento della giurisprudenza, all’indomani della fine della Seconda guerra mondiale, non è stato di eccessiva benevolenza verso la clausola di buona fede: cfr., per esempio, Cass. 16 febbraio 1963, n. 357, in Foro pad., 1964, I, c. 1283 con nota critica di S. Rodotà, Appunti sul principio di buona fede, secondo il quale la buona fede esecutiva troverebbe una sua collocazione nell’àmbito dell’esperienza giuridica, soltanto se concretizzatasi in specifiche norme positive. Viceversa i piú recenti orientamenti giurisprudenziali, come è noto, aprono la via, specie nella materia contrattuale e delle obbligazioni, ad un’identificazione della buona fede con il principio di solidarietà costituzionale, dovendo operare la buona fede secondo criteri di reciprocità e alla luce dei valori costituzionali: la buona fede rappresenta una specificazione di inderogabili doveri di solidarietà sociale tutelati dall’art. 2 cost. Gli esempi sono molteplici: cfr., ex multis, Cass., 5 novembre 1999, n. 12310; Cass., 9 luglio 2004, n. 12685; Cass., 24 febbraio 2004, n. 3610; Cass., 27 ottobre 2006, n. 23273, quest’ultima con nota di O. Clarizia, Clausola generale di buona fede e princípi costituzionali, in G. Perlingieri e G. Carapezza Figlia (a cura di), L’«interpretazione secondo Costituzione» nella giurisprudenza. Crestomazia di decisioni giuridiche, II, Napoli, 2012, p. 291 ss. In dottrina il nesso tra buona fede e solidarismo costituzionale è rimarcato da L. Mengoni, Autonomia privata e Costituzione, in Banca, borsa e tit. cred., 1997, p. 10; R. Nicolò, Codice civile, in Enc. dir., VII, Milano, 1960, p. 245; P. Rescigno, Per una rilettura del codice civile, in Giur. it., 1968, c. 224 ss.; P. Perlingeri, Norme costituzionali e rapporti di diritto civile, in Rass. dir. civ., 1980, p. 109; A. Falzea, La Costituzione e l’ordinamento, in Riv. dir. civ., 1998, I, p. 261 ss.


� Gli studi monografici sul tema sono riferibili, sia pure con due approcci differenti, a F. Ranieri, Rinuncia tacita e Verwirkung. Tutela dell’affidamento e decadenza da un diritto, Padova, 1971, p. 1 ss. (con successive riprese in Id., � HYPERLINK "javascript:LinkReplacer.scroll('_hl_span1')" ��Verwirkung et renonciation tacite. Quelques remarques de droit comparé, in Mélanges Bastian, I, Parigi, 1974, p. 427 ss.; Id., voce Eccezione di dolo generale, in Dig. disc. priv., Sez. civ., VII, Torino, 1991, p. 311 ss., e, piú recentemente, in Id., Bonne foi et exercice du droit dans la tradition du civil law, in Rev. int. droit comp., 1998, p. 1055 ss.). Nonché a S. Patti, Profili della tolleranza nel diritto privato, Napoli, 1978, p. 5 ss. (con successive riprese in Id., voce Abuso del diritto, in Dig. disc. priv., Sez. civ., I, Torino, 1987, p. 1 ss.; Id., voce Verwirkung, ivi, XIX, 1999, p. 722). Nella manualistica v., per un primo approccio, P. Rescigno, Manuale del diritto privato italiano, Napoli, 1996, p. 283; Id., L’abuso del diritto, in Riv. dir. civ., 1965, I, p. 219, nota 26; Id., Prefazione a S. Patti, Profili della tolleranza, cit., p. XXI, rileva in particolare che la Verwirkung «ha svuotato le norme sulla prescrizione, servendo cosí alle sollecitazioni di speditezza ed intensità del traffico giuridico, ma soprattutto ha svolto una funzione equitativa, componendo i conflitti di interessi, secondo canoni di giustizia che prescindono dallo statico rigore della norma scritta»; A. Trabucchi, Istituzioni di diritto civile, 47a ed., Padova, 2015, p. 265 s., nota 1; P. Perlingieri, Manuale di diritto civile, 8a ed., 2017, p. 438, nota 937. Nella dottrina piú risalente v., tra gli altri, L. Mossa, in Nuova Riv. dir. comm., 1955, II, p. 35 ss.; A. Vanzetti, Volgarizzazione del marchio ed uso del marchio altrui in funzione descrittiva, in Riv. dir comm., 1962, I, p. 126 s.; V. Tedeschi, voce Decadenza, in Enc. dir., XI, Milano, 1962, p. 778, e anche nota 47, il quale inserisce la Verwirkung, basata sull’inammissibilità del venire contra factum proprium, in una posizione intermedia tra la decadenza in senso proprio (incentrata sulla combinazione tra non-attività e momento temporale) e la c.d. acquiescenza (istituto il cui effetto giuridico estintivo si riporta ad un vero e proprio comportamento del soggetto, attraverso lo schema del negozio giuridico, ovvero, quanto meno, dell’atto giuridico in senso stretto, su cui v., amplius, Id., L’acquiescenza del creditore alla prestazione inesatta, in Studi in memoria di F. Vassalli, II, Milano, 1960, p. 1580 ss.); A. Galoppini, Appunti sulla rilevanza della regola di buona fede, cit., p. 1407 ss.; A. di Majo, Delle obbligazioni in generale, in Comm. c.c. Scialoja e Branca, Bologna-Roma, 1988, p. 339; R. Sacco, in Id. e P. Cisiano, Il fatto, l’atto, il negozio, in Tratt. dir. civ. Sacco, Torino, 2005, p. 247 ss.; diffusamente, F. Festi, Il divieto, cit., p. 133 ss.; non si richiama all’istituto tedesco, ma tratta l’argomento in correlazione alla clausola di buona fede, M. Franzoni, La violazione della buona fede come causa di perdita del diritto, in Degli effetti del contratto, cit., p. 286. Con riguardo, infine, ai PECL, v., inoltre, C. Castronovo (a cura di), Principi di diritto europeo dei contratti, I, Milano, 2001, p. 120. Il tema infine è stato ripreso indirettamente e in contesti di analisi specifici, da ulteriori aa. che saranno citati successivamente. 


� La letteratura tedesca in argomento è pure essa alquanto vasta. Si può dar conto in questa sede della principale riflessione che si deve a W. Siebert, Verwirkung und Unzulässigkeit der Rechtsausübung: ein rechtsvergleichender Beitrag zur Lehre von den Schranken der privaten Rechte und zur exceptio doli (226, 242, 826 BGB.), unter besonderer Berücksichtigung des gewerblichen Rechtsschutzes (1 UWG.), Marburg 1934, passim (su cui, di recente, L. Di Nella, Lineamenti della dottrina dell’inammissibilità dell’esercizio del diritto nell’ordinamento tedesco sulla base del diritto comparato, trad. it. di A. Addante, a cura di L. Di Nella, del Zweiter Abschnitt di W. Siebert, Verwirkung und Unzulässigkeit der Rechtsausübung, cit., pp. 83-106, in Rass. dir. civ., 2006, p. 274 ss.); C-W. Canaris, Pensiero sistematico e concetto di sistema nella giurisprudenza sviluppati sul modello del diritto privato tedesco, ed. it. a cura di G. Varanese, Napoli, 2009, p. 68 ed ivi nota n.d.t. V., inoltre, tra i vari, Chr. Karakantas, Die Verwirkung, Hamburg, 1938, passim; G. Bohemer, Grundlagen der bürgerlichen Rechtsordnung, II, 2, Tübigen, 1952, passim; F. Wieacker, Zur rechtstheoretischen Präzisierung des § 242 BGB, Tübigen, 1956, passim; W. Weber, Treu und Glauben (§ 242 BGB), in Staudingers Kommentar zum BGB, 11a ed., Berlin, 1961, passim; L. Enneccerus und H.C. Nipperdey, Allgemeiner Teil des bürgerlichen Rechts, II, Tübingen, 1960, p. 1392 ss.; P. Nabholtz, Verjährung und Verwirkung als Rechtsuntergangsgründe infolge Zeitablaufs, Aarau, 1961, p. 56 ss.; P. Will, Verwirkung im internationalen Privatrecht, in RabelsZ, 42, 1978, p. 221 ss. Piú recentemente ritornano sul tema della Verwirkung, nell’àmbito specie dei commentari, H. Roth, sub § 242, IV, Widerspruch zu früherem Verhalten, in Münchener Kommentar, Monaco, 1994, n. 360; A. Teichmann, sub § 242, IV, Widerspruch zwischen früherem und gegenwärtigen Verhalten (venire contra facutm proprium), in Kohlnammer-Kommentar, 1990, 2, n. 332, p. 162 ss. p. 153 ss.; J. Schmidt, sub § 242, in Staudingers Kommentar, Berlino, 1995, I, n. 516. 


L’istituto della Verwirkung ha trovato penetrazione anche nella giuriprudenza e dottrina svizzere (v., per tutti, E. Merz, Die Generalklausel von Treu und Glauben als Quelle der Rechtsschöpfung, in Zeit. für schweizerisches Recht, 1961, p. 360 s.; Id., in Berner Kommentar zum schweizerischen Zivilrecht, Bern 1962, I, sub art. 2, nr. 512-529 ed ivi ampie indicazioni di giurisprudenza; K. Spiro, Die Begrenzung privater Rechte durch Verjährungs-, Verwirkungs-, und Fatalfristen, Bern, 1975, spec. § 108, 248-249; § 349, 848-849) e olandesi [v., per tutti, J.P. Verheul, Over Rechtsverwerking, in Uit het Recht, Deventer, 1971, p. 75 ss.; H.A.M. Aaftink, Rechtsverwerking en afstand van recht, in Tijdschrift voor privaatrecht, 17 (1980), pp. 793-830; P. Van Ommeslaghe, Rechtsverwerking en afstand van recht (Rechtsverwerking et rénonciation tacite en droit), in Tijdschrift voor Privaatrecht, ivi, pp. 735-791].


� V., da ultimo, M.N. Tur Faúndez, Prohibición de ir contra los actos proprios y el retraso desleal, Cizuz Menor, Navarra, 2011, passim; in giurispridenza, tra le altre, cfr. Trib. Supremo, 12 de diciembre de 2011, n. 872 ed ivi la massima: «se enuncia diciendo que “un derecho subjetivo o una pretensión no pueden ejercitarse cuando el titular no se ha preocupado durante mucho tiempo de hacerlos valer y ha dado lugar, con su actitud omisiva, a que el adversario de la pretensión pueda esperar objetivamente que ya no se ejercitará el derecho”. En el derecho alemán surge la figura de la “Verwirkung” en cuya virtud resulta inadmisible que el derecho se ejerza con un retraso objetivamente desleal. [...] Un derecho subjetivo o una pretensión no pueden ejercitarse cuando el titular no se ha preocupado durante mucho tiempo de hacerlos valer y ha dado lugar, con su actitud omisiva, a que el adversario de la pretensión pueda esperar objetivamente que ya no se ejercitará el derecho». 


� Compendiato nella massima elaborata da un giudice inglese nel 1862: «a man shall not be allowed to blow hot and cold to affirm at one time and deny at anothermaking a claim on those to whom he has deluded to their disadvantage and founding that claim on the very matters of the delusion» (tratta da � HYPERLINK "http://www.duhaime.org /legal/dictionary" �www.duhaime.org /legal/dictionary�). Lord Birkenhead in Maclaine v. Gatty (1921) forniva una definizione (quanto specificatamente al c.d. estoppel by representation), che è rimasta storica per i giuristi oltremanica: «where A has by his words or conduct justified B in believing that a certain state of facts exists and B has acted upon such belief to his prejudice, A is not permitted to affirm against B that a different state of facts existed at the same time» (v., sul punto, E. McKendrick, Contract Law, 7th ed., Basingstoke, 2007, p. 113). L’istituto è tecnicamente definito come «an estoppel that arises when one makes a statement or admission that induces another person to believe something and that results in that person’s reasonable and detrimental reliance on the belief» (v. B.A. Garner, Black’s Law Dictionary, 9th ed., St. Paul, Minnesota, 2009, p. 630). In Italia, per un primo approfondimento, si rinvia a C.V. Marocco Carena, voce Estoppel, in Dig. disc. priv., Sez. civ., VIII, Torino, 1992, p. 144 ss.). 


� È l’idea sulla quale si incentra l’analisi di F. Ranieri, Rinuncia tacita, cit., passim, spec. p. 78 ss. Nell’ordinamento spagnolo è emersa altresí l’opinione che possa trattarsi di novación extintiva di natura negoziale (per la natura negoziale della novazione v., tra i molti, R. Cicala, L’adempimento indiretto del debito altrui. Disposizione «novativa» del credito ed estinzione dell’obbligazione nella teoria del negozio, Napoli, 1968, 102 ss.; O. Buccisano, La novazione oggettiva e i contratti estintivi onerosi, Milano, 1968, p. 127 ss.; P. Perlingieri, Dei modi di estinzione dell’obbligazione diversi dall’adempimento, in Comm. c.c. Scialoja e Branca, Bologna-Roma, 1975, p. 60): cfr. Trib. Supremo de 13 de septiembre 2016, n. 530. 


� F. Ranieri, o.u.c., pp. 126 s. 


� F. Ranieri, o.u.c., pp. 14 ss., 31 ss. (i leading cases RG 5 luglio 1923 e RG 27 gennaio 1925 sono riportati a p. 17) e, per l’analisi della giurisprudenza svizzera, v. p. 36 ss. 


� F. Ranieri, o.u.c., p. 72 ss. 


� F. Ranieri, o.u.c., p. 106; Id., Eccezione di dolo generale, cit., pp. 327, 329, spec. nota 100, ed ivi la conclusione che «formalmente per gli interpreti francesi, e degli altri ordinamenti latini, non [vi sono] in questi casi dubbi che il riconoscimento, l’acquiescenza, la rinuncia tacitamente dichiarati possono sussistere solo in presenza di una sicura volontà del titolare del diritto. La loro constatazione rimane tuttavia un giudizio di fatto, sottratto al controllo di legittimità della Cassazione, sí che non di rado in questa dialettica tra giudizio di diritto e giudizio di fatto – caratteristica in effetti di tutti gli ordinamenti latini che si rifanno al modello francese – si offre per il giudice un ampio spazio per tener presenti esigenze di equità e di tutela degli affidamenti suscitati nei terzi dal comportamento del titolare del diritto». 


� In ciò ritorna la rilevanza del paradigma della buona fede oggettiva. V, in particolare, F. Ranieri, Eccezione di dolo generale, cit., p. 327, ove il rilievo che «nella tradizione giuridica francese e negli ordinamenti da essa storicamente dipendenti, con la prevalenza del dogma giusnaturalistico della volontà si è persa coscienza di una forza normativa autonoma della bona fides. L’esigenza di un correttivo ispirato al canone della buona fede nell’applicazione di norme contrattuali o legali non è andata tuttavia perduta. Spesso, in un fenomeno tipicamente carsico, la soluzione imposta dai canoni tradizionali della buona fede e dell’equità si è fatta anche qui egualmente strada. Essa viene […] non di rado giustificata formalmente dagli interpreti attraverso il ricorso alla idea di un tacito atto di volontà, che si risolve però di fatto in una finzione, sí che pare di poter constatare che spesso la finzione di una volontà è divenuta negli ordinamenti latini un canale attraverso cui rifluiscono quelle soluzioni imposte dalla necessità di una correzione ex fide bona nell’applicazione di una norma legale o contrattuale, che nella tradizione del diritto romano comune, cosí come in quella della pandettistica tedesca del secolo scorso e della prassi giudiziale tedesca attuale, avevano trovato ed hanno trovato espressione nel rimedio della exceptio doli e nella regola della bona fides contrattuale» (corsivo aggiunto). V., inoltre, Id., Rinuncia tacita, cit., p. 122.


� V., in particolare nel senso di ridimensionare il ruolo dell’autonomia privata, W. Flume, Rechtsgeschäft und Privatautonomie, in Hunder Jahre deutsches Rechtsleben. Festschrift für den deutschen Juristentag, Karlsruhe, 1960, I, p. 135 ss.; Id., Das Rechtsgeschäft und das rechtlich relevante Verhalten, in Arch. Für civ. Praxis, 1962, spec. p. 71 ss. (richiamato sul punto da F. Ranieri, Rinuncia tacita, cit., p. 29, nota 23). 


� F. Ranieri, o.u.c., p. 122. 


� F. Ranieri, o.u.c., p. 46 ss. 


� F. Ranieri, Eccezione di dolo, cit., p. 327. 


� F. Ranieri, Rinuncia tacita, cit., p. 83 ss.; specificatamente, in tema di diritto del lavoro, p. 84 ss.; in materia di acquiescenza ad una prestazione inesatta, p. 91 ss.; in materia di preclusione dal diritto di chiedere l’adempimento di un’obbligazione, p. 101 ss. 


� F. Ranieri, Eccezione di dolo, cit., p. 327. 


� F. Ranieri, Exceptio temporis e replicatio doli nel diritto dell’Europa continentale, in Riv. dir. civ., 1971, I, p. 289 ss. V., da ultimo in argomento, l’analisi di M. Tescaro, Decorrenza della prescrizione e autoresponsabilità: la rilevanza civilistica del principio contra non valentem agere non currit preascriptio, Padova, 2006, passim, ove una riconduzione della massima entro le maglie applicative dell’art. 1227 c.c. 


� Cfr. Cass., 28 novembre 1992, n. 12475, ricordata da M. Del Conte, Le dimissioni e la risoluzione consensuale del contratto di lavoro, Milano, 2012, p. 46, ove si scorge un’applicazione della Verwirkung tedesca in punto di degradazione del licenziamento illegittimo a tacita risoluzione del rapporto di lavoro per comportamento concludente: «malgrado il difetto dell’eccezione di decadenza» – osserva la S.C. – «l’illegittimità del licenziamento non può piú farsi valere quando risulti che il lavoratore, sia pure attraverso un comportamento concludente, abbia rinunciato alla prosecuzione del rapporto o abbia aderito alla risoluzione consensuale». In senso conforme, sempre in àmbito lavoristico, cfr. Cass., 28 aprile 2009, n. 9924, in CED Cassazione, 2009 (nella specie, i lavoratori, abbandonato il posto di lavoro e conseguita la pensione, non avevano offerto le prestazioni lavorative per oltre tre anni successivi alla pronuncia della Corte cost. n. 226 del 1990, dalla quale derivava la fondatezza della loro pretesa relativa alla prosecuzione del rapporto di lavoro fino al limite del sessantacinquesimo anno di età o del raggiungimento della contribuzione previdenziale massima; la S.C. ha cassato la sentenza impugnata, che, nell’accogliere la domanda di trattenimento in servizio proposta dagli anzidetti lavoratori soltanto nel 1993, non aveva considerato l’incidenza del descritto comportamento sulla persistenza del loro diritto a proseguire il rapporto di lavoro). 


� Cfr. Trib. Milano, 3 gennaio 2000, in Rep. Foro it., 2001, voce Fideiussione e mandato di credito, n. 22, nella quale è possibile scorgere un’apertura verso la teoria della Verwirkung, là dove si dichiarano integrati i presupposti di cui all’art. 1955 c.c. e, pertanto, estinta la fideiussione, allorché il fatto del creditore, pur non contravvenendo ad obblighi posti da norme giuridiche particolari, si concreti in un comportamento contrario alla clausola di buona fede. 


� Se ne è ravvisata, in vero, una circoscritta applicazione nell’art. 48 r.d. 21 giugno 1942, n. 929, in tema di marchi d’impresa, nella misura in cui risulta preclusa l’impugnativa del brevetto quando il marchio sia stato pubblicamente usato in buona fede per cinque anni senza contestazioni. Per F. Ranieri, Rinuncia tacita, cit., p. 118, «tale norma contempera soddisfacentemente la tutela dell’affidamento altrui con l’esigenza della certezza del diritto ed elimina le difficoltà di prova e di valutazione cui in genere vanno incontro le applicazioni giurisprudenziali della dottrina della Verwirkung». V. già, nello stesso senso, E. Bonasi Benucci, Tutela della forma nel diritto industriale, Milano, 1963, p. 57 ss.; M. Rotondi, La mancata difesa del marchio e l’art. 48 R.D. 21 giugno 1942 n. 929, in Riv. trim., 1968, p. 74 ss. 


� Occorre ricordare, nel senso di mettere in guardia da un uso equitativo della buona fede oggettiva in giurisprudenza, almeno J.W. Hedemann, Die Flucht in die Generalklauseln, Tübingen, 1933, passim; G. Bohemer, Grundlagen der bürgerlichen Rechtsordnung, cit., passim; W. Flume, Richter und Recht, München-Berlin, 1967, passim. Sebbene in via minoritaria v., altresí, E. Wolf, Allgemeiner Teil des BGB, 2a ed., Köln-Berlin 1976, p. 89, che rifiuta, in particolare, l’istituto della Verwirkung perchè ritenuto contrastante con la disciplina legale della prescrizione. 


� Cosí, Cass., 15 marzo 2004, n. 5240, cit. Conf., già, Cass., 9 agosto 1997, n. 7450, in Rep. Foro it., 1997, voce Opere pubbliche, n. 504. 


� In tali termini, Trib. Vallo della Lucania, 2 marzo 1990, in Nuovo dir., 1990, p. 769 ss.


� Cfr. Cass. 20 gennaio 1994, n. 466, in Rep. Foro it., 1994, voce Contratto in genere, n. 481; Cass., 27 giugno 1991, n. 7215, ivi, 1991, voce Obbligazioni in genere, n. 37; Cass., 15 dicembre 1981, n. 6635, ivi, 1981, voce Contratto in genere, n. 281. In tema di clausola risolutiva espressa, si è precisato in particolare che la tolleranza della parte creditrice, la quale si può estrinsecare tanto in un comportamento negativo, quanto in uno positivo, non determina l’eliminazione della clausola per modificazione della disciplina contrattuale, né è sufficiente ad integrare una tacita rinuncia ad avvalersene, ove la parte creditrice contestualmente o successivamente all’atto di tolleranza manifesti l’intenzione di avvalersi della clausola in caso di ulteriore protrazione dell’inadempimento (cosí, Cass., 31 ottobre 2013, n. 24564, ivi, 2013, voce ult. cit., nn. 481 e 482). Nella dottrina sia francese sia italiana l’idea di una rinuncia per comportamento concludente è tendenzialmente respinta: v., in particolare, F. Atzeri-Vacca, Delle rinunce secondo il codice civile italiano, 2a ed., Torino, 1915, p. 377, ad avviso del quale «in ogni caso, la volontà che in generale serve di substratum ad una rinuncia deve essere sempre certa, non semplicemente presunta […]. Seguendosi un diverso criterio, verrebbe spesso ad affermarsi una rinunzia senza o contro la volontà del titolare del diritto a cui si riferisce, violando cosí il principio, che, per la sussistenza di ogni rinuncia, è necessario che la volontà dell’agente sussista realmente non che sia semplicemente presunta»; già, L. Coviello, Manuale di diritto civile italiano, 3a ed., Milano, 1924, p. 328, osservava che «il vero è che non si può eccedere la volontà del rinunziante ma si deve indagare quale sia in realtà». Da ultimo v., altresí, F. Macioce, Contributo alla teoria del negozio di rinuncia nel diritto privato, Napoli-Camerino, 1988, p. 210. Analogamente, nella dottrina francese, il mero silenzio o la mera inazione del titolare del diritto non sono reputati sufficienti a stabilire la sussistenza di un atto di rinuncia per fatti concludenti: v. P. Malaurie, voce Renonciation, in Rep. Dalloz de droit civ., IV, Paris, 1954, spec. nn. 3 e 23 ss., ed ivi ulteriori riferimenti giurisprudenziali; Y. Seillan, L’acte abdicatif, in Rev. trim. droit civ., 1966, spec. p. 690. Non escludono tuttavia taluni aa. che un atto di rinuncia possa sussistere anche in forza del solo affidamento creato nella controparte (v. P. Saraceno, Rinuncia tacita ed affidamento, in Riv. dir. comm., 1943, II, p. 142 ss.). Anche E. Betti, Teoria generale del negozio giuridico, cit., p. 74 s., osserva che «si impone all’interessato leso – che sia a cognizione e possa fare opposizione – una scelta fra reazione e sopportazione entro un congruo “spatium deliberandi”, e quindi, nel suo interesse gli si impone un onere di reazione tempestiva […], non adempiendo il quale egli non può piú far valere l’illiceità almeno per quanto concerne il passato […]». V. inoltre, in argomento, F. Satta, La rinuncia tacita ad impugnare una deliberazione assembleare annullabile e la regola «protestatio contra factum non valet», in Riv. trim., 1951, p. 671 ss. 


� Cass., 26 maggio 1999, n. 5099, in Dir. giur. agr. e ambiente, 2000, p. 399, con nota critica di F.S. Sesti, il quale pare lamentare appunto l’assenza, nel nostro ordinamento, di una specifica formalizzazione del principio della Verwirkung quale forma ulteriore, rispetto al decorso della prescrizione, di perdita del diritto legata all’inerzia del titolare. Sui rapporti tra Verwirkung e istituto della prescrizione v. G. Panza, voce Prescrizione, in Dig. disc. priv., Sez. civ., XIV, Torino, 1996, p. 226 ss; da ultimo, A. Lepore, Prescrizione e decadenza. Contributo alla teoria del «giusto rimedio», Napoli, 2012, p. 11 ss. 


� Trib. Supremo de 19 septiebre 2013; in senso conforme cfr., ancóra, Trib. Supremo de 22 de octubre de 2002; Trib. Supremo del 7 de Junio del 2010. 


� V., in particolare, E. Riezler, Venire contra factum proprium: studien im römischen, englischen und deutschen Civilrecht, Leipzig, 1912, p. 146. 


� S. Patti, voce Verwirkung, cit., p. 724. Per piú ampi riferimenti sulla nozione di tolleranza nel diritto privato v., altresí e da ultimo, G. Sicchiero, voce Tolleranza, in Dig. disc. priv., Sez. civ., XIX, Torino, 1999, p. 378. 


� Lo osserva S. Patti, voce Esercizio del diritto, in Dig. disc. priv., Sez. civ., VII, Torino, 1991, p. 660. 


� S. Patti, o.l.u.c.


� È noto, d’altronde, che la stessa rinuncia tacita incontra nell’ordinamento tedesco due ostacoli insuperabili: l’uno costituito dal fatto che la rinuncia unilaterale non è idonea a determinare la dismissione di un diritto, occorrendo all’uopo un contratto ai sensi del § 397 BGB; l’altro rinvenibile nel § 119 BGB che consente di impugnare un negozio per errore ostativo indipendentemente dalla sua conoscibilità da parte dei terzi e che, pertanto, ove invocato dal titolare del diritto per contestare il significato concludente della sua inerzia, potrebbe paralizzare l’applicabilità della Verwirkung. 


� S. Patti, Profili della tolleranza, cit., p. 52. In senso dubitativo rispetto a una tale ricostruzione si mostra L. Bozzi, La negozialità degli atti di rinuncia, Milano, 2008, p. 219 ss., spec. p. 224, ad avviso della quale gli effetti che si producono sul rapporto obbligatorio a causa del non esercizio (o della non relazione) del soggetto titolare non dipendono esclusivamente dal mero fatto giuridico dell’omissione, ma presuppongono necessariamente che quel comportamento (omissivo), valutato secondo standard socialmente considerati normali, rivesta quel determinato significato, e perciò se pur prescindono dalla volontà, intesa come interno volere dell’agente (o, in questo caso, del non agente), non sembrano prescindere dal requisito della consapevolezza e dell’imputazione del comportamento al soggetto titolare del diritto. Lo stesso atto di acquiescenza, teorizzato da V. Tedeschi (v., infra, retro, nota 6), non sembra privo di una matrice negoziale o è quantomeno presieduto dal requisito della consapevolezza di porre in essere l’atto (legalmente produttivo di un effetto estintivo, secondo la teorica degli atti giuridici in senso stretto). 


� S. Patti, Profili della tolleranza, cit., spec. p. 120 ss., e p. 121 per la notazione che nelle ipotesi in cui il giudice tedesco non applica la Verwirkung, «ciò non avviene perché sia stata accertata l’assenza di un atto di rinuncia del titolare del diritto – indagine che non viene quasi mai compiuta – ma perché le circostanze non vengono ritenute adeguate per il sorgere di un affidamento tutelabile. In questo senso, particolare rilievo viene attribuito alla lunghezza del periodo di tempo durante il quale il diritto non è stato esercitato». 


� V., sul punto, S. Patti, o.u.c., p. 115 ss. 


� S. Patti, o.u.c., p. 109, ed ivi nota 17, con riguardo al rifiuto nella dottrina tedesca di assimilare la Verwirkung ad una sorta di prescrizione abbreviata. Ammonisce di non voler parlare altresí di «prescrizione di fatto», anche, F. Ranieri, Rinuncia tacita, cit., p. 126. 


� S. Patti, o.u.c., p. 119. 


� Infra, retro, § 1. Lo stesso F. Ranieri, Rinuncia tacita, cit., p. 125, sottolinea, in modo non lontano dalla prospettiva di S. Patti, che l’idea che la perdita del diritto possa avvenire soltanto attraverso un atto di volontà «ha ostacolato e rallentato il riconoscimento aperto del principio che una perdita del diritto può sussistere, indipendentemente dalla volontà del titolare, quando quest’ultimo abbia suscitato nella controparte, col proprio comportamento ambiguo, una giustificata aspettativa che il diritto non sarebbe piú stato fatto valere». 


� Infra, retro, § 3. 


� Nei casi decisi dalla giurisprudenza tedesca risulta evidente che le parti conoscevano lo svolgimento effettivo del rapporto: cosí, S. Patti, Profili della tolleranza, cit., p. 107, ed ivi la notazione che «l’orientamento prevalente in dottrina ritiene che la Verwirkung possa verificarsi soltanto se il titolare del diritto rimane inattivo per un adeguato periodo di tempo dopo aver conseguito sicura conoscenza (sichere Kenntnis). […] In molti dei casi presi in esame risulta evidente che entrambe le parti fossero rispettivamente a conoscenza dello svolgimento effettivo del rapporto. La conoscenza dell’avente diritto, normalmente verificabile dalla controparte, contribuisce al sorgere dell’affidamento, perché il soggetto che si rende conto della conoscenza del titolare può legittimamente ritenere che quest’ultimo non intende esercitare il diritto​». 


� Lo rileva, condivisibilmente, P. Cisiano, voce Atto non negoziale di autonomia, in Dig. disc. priv., Sez. civ., I, Agg., Torino, 2003, p. 168 s. 


� Ciò a differenza della prescrizione che, come è noto, non può essere rilevata d’ufficio. V., sul punto anche per riferimenti alla dottrina tedesca, S. Patti, o.u.c., p. 119, ed ivi nota 39. 


� Ammette la rilevanza anche dei comportamenti positivi, F. Festi, Il divieto, cit., p. 27 s. 


� Si rinvia, in tal senso, alle osservazioni di L. Pascucci, Ritrattazione della volontà risolutoria e reviviscenza del contratto, Torino, 2013, p. 174, ad avviso della quale caso paradigmatico è quello del contraente non inadempiente che rimanga inerte a fronte dell’altrui inadempimento, mostrando di tollerare il ritardo di controparte, ma che poi pretenda di provocare la risoluzione con riferimento alla violazione tollerata. La perdita del diritto di risoluzione rispetto alla violazione tollerata deriverebbe in mera tesi, secondo l’a., ora dalla particolare ipotesi di decadenza fondata sulla Verwirkung ora da un negozio tacito a contenuto rinunciativo. V., amplius, infra, Cap. 3, § 12. 


� La variabilità del caso concreto muove, infatti, i rilevi di M. Del Conte, Le dimissioni e la risoluzione consensuale, cit., p. 45 s., spec. nota 143, il quale, nel porre a confronto Cass. n. 5240/2004, cit., e Cass. n. 12475/1992, cit., dietro ricordate, ribadisce che la divergenza fra le due pronunce è solo apparente perché diversissime erano le situazioni di fatto sulle quali hanno deciso, sí che l’una – quella relativa al rapporto di lavoro – ben poteva richiamarsi al principio tedesco della Verwirkung (del quale il requisito dell’immediatezza nell’intimazione del licenziamento costituisce un chiaro esempio), mentre l’altra – quella relativa al ritardo di due anni nell’esercizio di un diritto di credito – poteva limitarsi ad osservare che il semplice ritardo nel richiedere la somma dovuta (entro i termini della prescrizione) non comporta perciò solo la perdita del diritto stesso. 


� In tali termini, P. Gallo, Estinzione dei diritti, in Comm. cod. civ. Gabrielli, Della tutela dei diritti, a cura di G. Bonilini e A. Chizzini, Torino, 2016, p. 513 (corsivo aggiunto).


� A rilevare questi rischi sono, altresí, F. Carusi, voce Correttezza (Obblighi di), in Enc. dir., X, Milano, 1961, p. 713; C.M. Bianca, Dell’inadempimento delle obbligazioni, in Comm. c.c. Scialoja e Branca, Roma-Bologna, 1967, p. 75 ss.; V. Pietrobon, L’errore nella dottrina del negozio giuridico, Padova, 1963, p. 90 ss. 


� Infra, amplius, Cap. 2. 


� Infra, Cap. 4, § 17. 


� Infra, Cap. 4, § 16. 


� S. Patti, Profli della tolleranza, cit., p. 101. 


� Infra, amplius, Capp. 2, 3, 4. 





� Infra, Cap. 3, § 11. 


� Sulla figura evocata nel testo, v. T. Carnacini, Sull’abuso dell’usufruttuario, in Riv. trim., 1978, I, p. 466 ss.; G. Pugliese, Usufrutto, uso e abitazione, in Tratt. dir. priv. Vassalli, 2a ed., Torino, 1972, p. 589 ss.; F. De Martino, Usufrutto, uso e abitazione, in Comm. c.c. Scialoja e Branca, 1978, p. 338 ss.; A. De Cupis, voce Usufrutto (diritto vigente), in Enc. dir., XLV, Milano, 1992, p. 1124 ss.; L. Bigliazzi Geri, voce Usufrutto, uso, abitazione, in Enc. giur. Treccani, XXXII, Roma, 1994, p. 274; G. Palermo, L’usufrutto, in Tratt. dir. priv. Rescigno, II, 8, Torino, 2002, p. 138 ss. Da ultimo, A. Lamanuzzi, L’abuso del diritto nei rapporti di godimento di cosa altrui, Bari, 2005, p. 93 ss. Una simile disposizione è rinvenibile, altresí, nel codice civile francese il cui art. 618 stabilisce che “l’usufruit peut aussí cesser par l’abus que l’usufruiter fait de sa jouissance, soit en commettant des dégradations sur le fonds, soit en laissant dépérir faute d’entretien” ([…] le juges peuvent […] prononcer l’extintion absolute de l’usufruit”). 


� F. De Martino, o.c., p. 339; L. Bigliazzi Geri, o.c., p. 274. V., inoltre, infra, Cap. 3, § 11. 


� P. Rescigno, voce Obbligazioni (dir. priv.), in Enc. dir., XXIX, Milano, 1979, p. 140 ss.; A. Plaja, voce Usufrutto, uso, abitazione, in Dig., disc. priv., Sez. civ., XIX, Torino, 1999, p. 589; L. Bigliazzi Geri, o.l.u.c. In giurisprudenza la tesi è ripresa da Cass., Sez. un., 14 febbraio 1995, n. 1571, in Foro it., 1996, I, c. 216 ss.; Cass., 19 maggio 1956, n. 1721, in Giust. civ., 1956, I, p. 1037 ss. 


� V. l’opinione espressa da A. Lamanuzzi, L’abuso del diritto, cit., p. 110 s., per la quale l’abuso del diritto dell’usufruttuario presuppone l’esistenza di uno specifico rapporto tra usufruttuario e nudo proprietario. 


� A. Lamanuzzi, o.c., p. 117 ss. 


� L. Bigliazzi Geri, voce Usufrutto, cit., p. 275; L. Luchini, Abuso dell’usufruttuario e responsabilità extracontrattuale, in Resp. civ. prev., 1998, p. 213, che richiama, sul punto, Cass., 26 giugno 1923, in Giur. it., 1923, I, c. 660. L’usufruttuario è tenuto a restituire i frutti civili e naturali percepiti dopo il giorno della domanda giudiziale. Il risarcimento può avvenire anche in forma specifica ex art. 2058 c.c.: cfr. Cass., 1 febbraio 1993, n. 1221, in Rep. Foro it., 1993, voce Esecuzione forzata di obblighi di fare o di non fare, n. 1; Cass., 16 dicembre 1988, n. 6856, ivi, 1988, voce Danni civili, n. 58; Cass., 26 giugno 1984, n. 3739, ivi, 1984, voce Danni civili, n. 111; Cass., 7 maggio 1984, n. 2763, ivi, 1984, voce Appalto, n. 41.


� Da ultimo, sostiene la natura contrattuale della responsabilità, Cass., Sez. un., 14 febbraio 1995, n. 1571, cit. Nella giurisprudenza di merito, invece, si rinvengono riferimenti alla natura aquiliana: cfr. Pret. Tolmezzo, 24 gennaio 1997, in Giur. merito, 1997, p. 490. 


� G. Pugliese, Usufrutto, cit., p. 592; L. Bigliazzi Geri, voce Usufrutto, cit., p. 275. 


� In tal senso, come si osservava poc’anzi, A. Lamanuzzi, L’abuso del diritto, cit., p. 117 ss. 


� Per L.M.A. Di Cesare, Gli abusi dell’usufruttuario, in Vita not., 1991, p. 786, rientrano nella previsione della norma anche la donazione, la permuta, la datio in solutum, il conferimento. 


� La corretta intuizione si deve a P. Rescigno, L’abuso del diritto, cit., p. 259 (riproposto in Id., L’abuso del diritto, Bologna, 1998, p. 95 s.), ad avviso del quale le condotte ex art. 1015 c.c. costituiscono in realtà ipotesi di eccesso del diritto, ossia di condotte che stanno fuori del contenuto del diritto, con la conseguenza che in questi casi non si applica la disciplina del fatto illecito ex art. 2043 c.c., come l’eccesso dal diritto richiederebbe, ma la decadenza dal diritto, come espressamente previsto dal legislatore. Limita l’eccesso del diritto alla vendita del bene, P. Perlingieri e P. Femia, Nozioni introduttive e principi fondamentali del diritto civile, cit., p. 142, e già, in tal senso, G. Palermo, L’usufrutto, cit., p. 139. Sottolinea che l’alienazione debba riguardare anche la nuda proprietà, sulla quale l’usufruttuario non ha facoltà alcuna, con il conseguente «tentativo dell’usufruttuario di sottrarla al suo legittimo titolare», T. Carnacini, Sull’abuso dell’usufruttuario, cit., p. 468. Nel senso che l’usufruttuario alieni i beni e non il semplice usufrutto su di essi, A. De Cupis, voce Usufrutto, cit., p. 1124. 


� Infra, Cap. 4, § 16. 


� Quanto al requisito della gravità del “comportamento abusivo”, la giurisprudenza ritiene necessario e sufficiente un pregiudizio di notevole entità alla proprietà nella forma di una lesione rilevante dell’intangibilità e integrità del bene che ne abbia determinato una considerevole riduzione di valore (cfr. Cass., 18 giugno 1971, n. 1878, in Rep. Giur. it., 1971, voce Usufrutto, n. 9; in dottrina tale posizione è ripresa da A. Plaja, voce Usufrutto, cit., p. 589). Si ritiene, tuttavia, che il criterio del fatto oggettivo del danno rilevante sia eccessivamente rigido, dovendosi invece tener conto altresí del carattere doloso o colposo dell’azione dell’usufruttuario e quindi dell’elemento soggettivo al fine della valutazione della gravità (L. Bigliazzi Geri, voce Usufrutto, cit., p. 275 ss.). Per altro verso, si sottolinea che appaiono convincenti le soluzioni che ricercano il parametro della gravità in elementi estranei e ulteriori rispetto all’interesse del proprietario alla cui tutela l’art. 1015 c.c. risulta preordinato, sí che occorre accertare se l’interesse del proprietario possa essere protetto attraverso l’applicazione di una delle misure cautelari, ovvero se la tutela non possa prescindere dall’estinzione del rapporto (A. Lamanuzzi, L’abuso del diritto, cit., p. 105 s.). La giurisprudenza, dal canto suo, ha stabilito che l’estinzione dell’usufrutto per abuso, avendo carattere di pena per il comportamento dell’usufruttuario, presuppone un suo comportamento responsabile e quindi una condotta antigiuridica personalmente a lui imputabile per colpa (cfr. Cass., 18 giugno 1971, n. 1878, cit.). 


� V., tra gli altri, D. Barbero, L’usufrutto e i diritti affini, Milano, 1952, p. 523; F. De Martino, Usufrutto, cit., p. 338, il quale discorre di «sanzione severa contro l’usufruttuario»; R. Nicolò, Dell’usufrutto, dell’uso e dell’abitazione, in Comm. c.c. d’Amelio e Finzi, Firenze, 1942, p. 637; L. Bigliazzi Geri, o.l.u.c., che individua nella decadenza dall’usufrutto una «misura tipicamente sanzionatoria, contemporaneamente vólta a tutela del proprietario»; L. Luchini, Abuso dell’usufruttuario, cit., p. 214; G. Venezian, Dell’usufrutto, dell’uso e dell’abitazione, in Tratt. dir. civ. Fiore e Brugi, V, 2, Torino, 1936, p. 865 ss., il quale, pur attribuendo alla decadenza dall’usufrutto la funzione di un sostituto del risarcimento, o di completamento del risarcimento, in quanto «i danni di cui si può determinare l’entità non rappresentano tutte le conseguenze patrimoniali degli abusi», considera, tuttavia, detta misura quale pena «e non risarcimento [giacché] non è accertata l’equivalenza del compenso che procaccia al proprietario, al danno da lui sofferto, [e] si prescinde nel pronunciarla da quella prova della misura dei danni che è condizione per la consecuzione effettiva del risarcimento». In giurisprudenza, la natura sanzionatoria del rimedio è avallata da Trib. Trani, 3 marzo 1953, in Giur. it., 1951, I, c. 293; Trib. Brescia, 29 marzo 1954, ivi, 1954, I, p. 799; Cass., 2 marzo 1976, n. 699, in Giust. civ. mass., 1976, p. 308. 


� Contra, però, per l’ammissibilità in tal caso dei soli danni e per il sequestro ex art. 2793 c.c., A. Montel, voce Pegno, in Noviss. dig. it., XII, Torino, 1965, p. 784; E. Protettí, Il pegno nella giurisprudenza, Padova, 1970, p. 226; C.M. Pratis, Della tutela dei diritti. Dei privilegi, in Comm. cod. civ., VI, II, 2, Torino, 1982, p. 79; G. Gorla e P. Zanelli, Del pegno. Delle ipoteche, in Comm. c.c. Scialoja e Branca, VI, Bologna-Roma, 1972, p. 106. 


� Cosí, A. Angrisani, Il mancato rispetto della destinazione economica del bene concesso in usufrutto: l’abuso del diritto e la sua decadenza, reperibile sul sito internet � HYPERLINK "http://www.comparazionedirittocivile.it" �www.comparazionedirittocivile.it�; v. altresí, per alcuni spunti in argomento, R. Bencini, L’abuso dell’usufruttuario nel diritto commerciale, in Società, 2016, p. 949 ss. 


� Cfr., per esempio, Cass., 19 agosto 1996, n. 7619, ined., ove è statuito che il diritto di voto nell’assemblea di società a responsabilità limitata spetta, per le quote concesse in usufrutto, all’usufruttario, il quale però non deve votare in modo da compromettere il valore economico della partecipazione nella società: in caso contrario, il voto espresso è valido, ma egli risponde dei danni e l’usufrutto può estinguersi per l’abuso; propende per l’estinzione, anche, Trib. Marsala, 21 luglio 2005, in Società, 2006, p. 1023, che configura abuso di usufrutto di quote sociali il contributo causale e consapevole ad una situazione di paralisi dell’assemblea, ritenendo tale condotta eziologicamente in grado di determinare una causa di scioglimento della società e il conseguente venir meno del bene quota concesso in usufrutto. 


� Piú cauta è la posizione di L.M.A. Di Cesare, Gli abusi dell’usufruttuario, cit. p. 790, per l’osservazione che, in presenza della sanzione della decadenza, è dibattuta in dottrina la possibilità di cumulare la richiesta di risarcimento del danno. Considerato l’arricchimento che deriva al proprietario per l’anticipata estinzione dell’usufrutto, è ragionevole ritenere, ad avviso dell’a., che il risarcimento possa trovare ingresso soltanto nell’ipotesi in cui il vantaggio di cui profitta il proprietario dalla decadenza appaia in qualche modo insufficiente a riparare il danno. 


� Infra, Cap. 4, § 16. 


� Ed, infatti, «la norma eccezionale, in quanto singolare relazione tra regola e princípi, è applicabile anche analogicamente all’interno del proprio contesto: in tutte le ipotesi ascrivibili a quella relazione o attuazione atipica è giustificabile l’applicazione analogica. Quando non sussistono le condizioni di eccezionalità […], si applicano analogicamente le (altre) norme non eccezionali vigenti o si applicherà direttamente il principio»: P. Perlingieri e P. Femia, Nozioni introduttive, cit, p. 19. 


� Cfr. Cass., 27 marzo 1970, n. 854, in Rep. Giur. it., 1971, voce Usufrutto, n. 3736. In dottrina v. G. Pugliese, Usufrutto, cit., p. 854 ss.; L. Bigliazzi Geri, voce Usufrutto, cit., p. 312 ss. Riconosce la configurabilità dell’abuso nel diritto di uso, M. Trimarchi, voce Uso (diritto di), in Enc. dir., XLV, Milano, 1992, p. 930; con riguardo al diritto di abitazione, S. Orlando Cascio, voce Abitazione (diritto civile), in Enc. dir., I, Milano, 1958, p. 102. Da ultimo, v. A. Lamanuzzi, L’abuso del diritto, cit., p. 121 ss. 


� A. Lamanuzzi, o.c., spec. p. 131, per il rilievo che, mentre gli altri diritti reali attribuiscono un vantaggio al loro titolare, nella servitú il beneficio è diretto al fondo dominante. Non sembra tuttavia all’a. che tale considerazione possa porsi come ostacolo all’applicazione analogica di una norma di principio, come è quella contenuta nell’art. 1015 c.c., ed escludere che l’abuso del titolare del fondo dominante possa essere sanzionato con la decadenza dal diritto. L’esclusione di tale sanzione sacrificherebbe del resto, senza una plausibile giustificazione, gli interessi del fondo servente e del suo titolare. La giurisprudenza oscilla in merito all’applicazione della perdita del diritto (effetto estintivo). Da un lato, si è infatti affermato che, in caso di aggravamento dell’esercizio di una servitú, il giudice adito per l’applicazione della norma posta dall’art. 1067 c.c., deve eliminare l’illecito aggravio e, se del caso, disporre il risarcimento del danno, senza peraltro incidere sull’esistenza della servitú, che non viene meno a causa dell’abusivo esercizio fattone (cfr. Cass., 5 settembre 1989, n. 3849, in Giur. agr. it., 1989, p. 610). Dall’altro lato, si è deciso che al proprietario del fondo servente spetta l’azione di cui all’art. 1067, comma 1, c.c., per opporsi alle innovazioni che siano apportate al fondo dominante e che rendono piú gravosa la condizione del fondo servente, fino a giungere eventualmente al divieto di esercizio se l’aggravamento non sia eliminabile (cfr. Cass., 9 luglio 1987, n. 5974, in Foro it., 1988, I, c. 161 ss.). 


� Cosí, A. Lamanuzzi, o.c., p. 129 ss. 


� Riconducono la questione al piano dell’inadempimento del conduttore, Cass., 11 ottobre 2000, n. 13525, in Rass. loc., 2000, p. 569; e in Arch. loc., 2001, p. 231; Cass., 23 marzo 1992, n. 3586, in Arch. civ., 1993, p. 102, la quale ha deciso nel senso che, in caso di abuso nel godimento della cosa locata, perpetrato dal conduttore mediante alterazioni, sia pure parziali, spetta al giudice di merito apprezzare l’importanza dell’inadempimento ai fini della pronuncia di risoluzione del contratto. Nel senso ancóra che il mutamento di destinazione della cosa dev’essere valutato ai fini dell’importanza dell’inadempimento, tenendo conto dell’incidenza di tale mutamento sull’economia del rapporto, e delle legittime aspettative del contraente adempiente, Cass., 17 novembre 1962, n. 3130, in Foro it., 1963, c. 1305. Che il mutamento di destinazione può comportare la risoluzione qualora rivesta non scarsa importanza avuto riguardo all’interesse contrattualmente dedotto dalle parti, è rilevato anche dalla giurisprudenza di merito: cfr. Pret. Salerno, 31 ottobre 1997, in Rass. loc., 1998, p. 60. In dottrina fa leva sulla clausola espansiva di buona fede, A. Lamanuzzi, L’abuso del diritto, cit., p. 151, quando rileva che natura abusiva, espressione di un comportamento sleale in contrasto con la correttezza e buona fede quale limite all’attività delle parti nella logica del rapporto contrattuale, sembra rivestire la condotta del locatore il quale, ottenuto il rilascio anticipato dell’immobile, per una determinata destinazione per legge meritevole di tutela, non adibisca dolosamente o anche solo colposamente l’immobile a quella destinazione, cosí facendo un uso pretestuoso della destinazione medesima. Sí che la disdetta non è giustificata dalle cause che costituiscono i limiti entro i quali la legge la consente (c.d. abuso di disdetta). Per ulteriori riferimenti alla questione della riconduzione dei comportamenti del conduttore alla vicenda dell’inadempimento, v., amplius, infra Cap. 3, § 11. 


� Per maggiori ragguagli in argomento v. P. Perlingieri, Il diritto civile, cit., p. 839 ss.; A. Villella, Per un diritto comune delle situazioni patrimoniali, Napoli, 2000, passim. 


� Ammettono la rinuncia all’usufrutto come causa estintiva atipica, F. De Martino, Usufrutto, cit., p. 334; G. Pugliese, voce Usufrutto (Diritto vigente), in Noviss. dig. it., XX, Torino, 1975, p. 347. Questa non è assimilabile al negozio donativo: cfr., in tal senso, Cass., 10 gennaio 2013, n. 482, in CED Cassazione, 2013, secondo cui, trattandosi di negozio unilaterale meramente abdicativo, detta rinuncia ha come causa la dismissione del diritto e, poiché il consolidamento con la nuda proprietà ne costituisce effetto ex lege, non può essere considerata come una donazione, né necessita della forma prescritta dall’art. 782 c.c. (ma v., in senso contrario, Cass., 30 dicembre 1997, n. 13118, in Notariato, 1998, p. 407, con nota di R. Tordiglione, Rinuncia all’usufrutto e donazione indiretta). 


� Cass., 10 gennaio 2013, n. 482, cit.


� Infra, retro, Cap. 1, § 1. 


� La giurisprudenza è molto ricca in argomento: cfr. Cass., 22 ottobre 2010, n. 21730, in Corr. giur., 2011, p. 510 ss., con nota di F. Rolfi, Fideiussione omnibus ed obblighi di buona fede del creditore; Cass., 11 gennaio 2006, n. 394, in Contratti, 2006, p. 922; Cass., 29 ottobre 2005, n. 21101, ibidem, 775, con nota di A. Angiuli, La fideiussione “omnibus” tra silenzio del fideiussore e scorrettezza del creditore; Cass., 9 marzo 2005, n. 5166, in Mass giur. it., 2005; Cass., 14 giugno 1999, n. 5872, in Contratti, 1999, p. 922; Cass. 1 luglio 1998, n. 6414, in Mass. giur. it., 1998. In particolare Cass., 22 ottobre 2010, n. 21730, cit., dopo aver sottolineato che l’art. 1956 c.c. «costituisce un’applicazione del principio di buona fede nell’esecuzione dei contratti e perciò onera il creditore di un comportamento coerente con il rispetto di tale principio nella gestione del rapporto debitorio, tale da non ledere ingiustificatamente l’interesse del fideiussore», pone in luce l’intimo collegamento, pur nella diversità di ratio, con l’art. 1461 c.c., norma che autorizza ciascun contraente a sospendere la propria prestazione quando le condizioni patrimoniali dell’altro sono divenute tali da compromettere la possibilità della controprestazione e non sia stata data idonea garanzia. «Pur sussistendo tra le due norme differenze evidenti, quella dettata in tema di fideiussione in certo senso presuppone l’altra. Presuppone, cioè, non soltanto che il creditore non debba aprire nuove linee di credito in favore di un debitore divenuto a rischio d’insolvenza, scaricandone il rischio sul fideiussore, ma anche che, in relazione a rapporti creditori già in essere, egli debba avvalersi, ove ne ricorrano gli estremi, degli strumenti di tutela (quello contemplato dal citato art. 1461 c.c. o altri analoghi) che l’ordinamento pone a sua disposizione e che la normale diligenza suggerisce di utilizzare per evitare un incremento dell’esposizione debitoria di cui il fideiussore ignaro ed incolpevole finirebbe per sopportare il rischio. In dottrina v., sul rapporto tra l’art 1956 c.c. e la clausola di buona fede, G. Pettarin, Comportamento della banca contrario a buona fede e perdita della garanzia fideiussoria, in Nuova giur. civ. comm., 2002, I, p. 257; C. Valle, Controllo giudiziale della fideiussione omnibus (buona fede e correttezza nell’integrazione contrattuale e nell’esecuzione del rapporto), in Giur. it., 1992, I, p. 283; S. Senofonte, Buona fede e fideiussione per obbligazione futura: art. 1956 c.c., in Giust. civ., 1990, I, p. 132; M. Valignani, Fideiussioni bancarie e buona fede, in Giur. it., 1990, I, c. 1137; A. di Majo, La fideiussione omnibus e il limite della buona fede, in Foro it., 1989, I, c. 2753; G. Mariconda, Fideiussione omnibus e principio di buona fede: la cassazione a confronto, in Foro it., 1989, I, c. 3102. Sia consentito, per un breve cenno al problema, il rinvio a F. Longobucco, Profili evolutivi del principio fraus omnia corrumpit tra «contratto in frode al terzo» e «contratto in danno al terzo», in Rass. dir. civ., 2012, p. 734, ed ivi nota 73. 


� Cfr., da ultimo, Cass., 2 marzo 2016, n. 412, e Cass., 9 agosto 2016, n. 16827, entrambe in Contratti, 2016, p. 1077, con nota di A.A. Dolmetta, Sulla “speciale autorizzazione” del fideiussore ex art. 1956 c.c. 


� Significative, in tal senso, le osservazioni di F. Rolfi, Fideiussione omnibus, cit., p. 514, secondo il quale, nel chiarire l’àmbito applicativo della norma, «l’exceptio doli di cui all’art. 1956 c.c. assume un ruolo assai piú ampio, in quanto esteso alla “gestione del rapporto obbligatorio” coperto dalla garanzia fideiussoria. Assumendo, infatti, rilievo non tanto la genesi giuridica del rapporto obbligatorio garantito, quanto la sua concreta attuazione, la previsione finisce per trovare applicazione ad ipotesi che, in una lettura strettamente letterale, sarebbero rimaste al di fuori del suo raggio d’azione. L’art. 1956, in tal modo, diventa regola generale di sindacato della gestione del rapporto obbligatorio garantito da parte del creditore, esaltando l’importanza non del momento in cui è giuridicamente nata l’obbligazione, ma del modo in cui quest’ultima è stata successivamente gestita; e gravando il creditore di un onere di costante verifica della conformità della sua condotta alla tutela delle ragioni del fideiussore, secondo il fondamentale parametro della buona fede oggettiva». Propende per l’inquadramento nell’exceptio doli, altresí, A.A. Dolmetta, Sulla “speciale autorizzazione” del fideiussore, cit., p. 1084 s., a parere del quale «non v’è ragione di negare qui la possibile utilizzazione di questo rimedio generale (exceptio doli generalis) contro l’uso strumentale del diritto: il fatto che si tratti di prescrizioni normative di taglio formale ad substantiam [l’autorizzazione del fideiussore va data in forma scritta] di certo non può, oggi, rappresentare un ostacolo». 


� Cass., 9 agosto 2016, n. 16827, cit.; Cass. 21 febbraio 2006, n. 3761, in Giur. boll. leg. tecnica, 2006, p. 476. 


� Per l’applicabilità dell’art. 1956 c.c. alla fideiussione omnibus che accede ad un’apertura di credito, cfr. Cass., 22 ottobre 2010, n. 21730, cit.; per l’applicabilità della disposizione anche alla fideiussione c.d. “a prima richiesta”, cfr. Cass., 3 luglio 2015, n. 13759, ined., secondo la quale la norma in questione è astrattamente applicabile ad una fideiussione “a prima richiesta”, avendo tale previsione negoziale lo scopo di escludere il vincolo di accessorietà tra debito principale e fideiussione, senza intaccare l’obbligo di condotta, che costituisce una specificazione del canone di buona fede, rafforzato dalla sanzione di nullità sancita nell’art. 1956 c.c. 


� Quanto alla disciplina anteriore ex lege 17 febbraio 1992, n. 154, per l’inderogabilità propende, tra le altre, Cass., 20 luglio 1989, n. 3397, in Corr. giur., 1989, p. 1084 ss., con nota di P. Carbone, Limiti alla clausola di esonero dall’osservanza dell’art 1956 c.c. Sostengono in dottrina, ormai da tempo risalente, l’inderogabilità delle norme relative alla liberazione del fideiussore, G. Stolfi, In tema di fideiussione per debiti futuri, in Riv. dir. civ., 1971, I, p. 232; G. Valcavi, Se ed in quali limiti la fideiussione omnibus sia valida, in Foro it., 1985, I, c. 511; L. Grana, Determinabilità dell’oggetto e giudizio di buona fede nella fideiussione omnibus, in Contr. impr., 1985, p. 768; F. Benatti, Sulla deroga all’art. 1957 nella fideiussione bancaria, in Banca, borsa, tit. cred., 1987, II, p. 216. 


� Cfr., su tale aspetto, Cass., 3 luglio 2015, n. 13759, cit., che interpreta l’art. 1956 c.c. come particolare ipotesi di nullità (sopravvenuta) della fideiussione per la difficile soddisfazione del credito. Sul piano processuale, trattandosi di un profilo di nullità della (sola) fideiussione, questa è rilevabile in ogni stato e grado del processo. Ciò sull’assunto che le S.U., con le sentenze n. 14828 del 2012 e 26242 del 2014, hanno stabilito che, alla luce del disvalore che l’ordinamento attribuisce alle nullità, il giudice è tenuto al loro rilievo d’ufficio, sulla base delle allegazioni anche fattuali delle parti e nel rispetto del contraddittorio. La seconda pronuncia estende, inoltre, tale rilievo anche alle nullità soggette a regime speciale quali quelle di protezione. Ancóra, ad avviso della Corte in esame, se durante il procedimento giudiziario si prospetta la non operatività della fideiussione o la liberazione del garante, in questo contesto la piú precisa formulazione dell’invalidità della garanzia ex art. 1956 c.c. costituisce mera chiarificazione difensiva e non una domanda nuova come tale soggetta al termine perentorio di proposizione previsto dall’art. 645 c.p.c.


� La progressiva contaminazione tra regole di validità e di responsabilità è efficacemente enunciata da G. Vettori, Le asimmetrie informative fra regole di validità e regole di responsabilità, in Riv. dir. priv., 2003, p. 249. Ma v., contra, G. D’Amico, Regole di validità e principio di correttezza nella formazione del contratto, Napoli, 1996, p. 245 ss., il quale ribadisce, in base all’esigenza di certezza, il principio di autonomia tra regole di validità e correttezza anche in relazione alla contrattazione di massa o standardizzata. Recentemente, per ulteriori dettagli, tratta il tema, G. Perlingieri, Regole e comportamenti nella formazione del contratto. Una rilettura dell’art. 1337 codice civile, Napoli, 2003, p. 119; Id., L’inesistenza della distinzione tra regole di regole di comportamento e di validità nel diritto italo-europeo, Napoli, 2013, p. 84 ss. Per il superamento della dicotomia tra regole di validità e regole di responsabilità propendono, altresí, A. Gentili, Disinformazione e invalidità: i contratti di intermediazione dopo le Sezioni Unite, in Contratti, 2008, p. 393 ss. e D. Maffeis, Discipline preventive nei servizi di investimento: le Sezioni Unite e la notte (degli investitori) in cui tutte le vacche sono nere, ivi, p. 403 ss. 


� Sottolineano il carattere sanzionatorio della norma, F. Messineo, Manuale di diritto civile e commerciale, VI, Milano, 1962, p. 456; F.S. Azzariti e G. Martinez, Successioni per causa di morte e donazioni, Padova, 1979, p. 82; C. Giannattasio, Delle successioni, in Comm. cod. civ., II, Torino, 1971, p. 245. L. Ferri, Successioni in generale, in Comm. c.c. Scialoja e Branca, Bologna-Roma, 1980, p. 137, vi ravvisa, invece, un’ipotesi di accettazione tacita d’eredità: tuttavia, l’opinione non convince poiché l’atteggiamento del delato è finalizzato (direttamente) all’impossessamento dei beni e non all’acquisto della qualità di erede. Rileva che tale fattispecie di accettazione prescinde totalmente da ogni forma di volontà e di accettazione, G. Perlingieri, L’acquisto dell’eredità, in Id. e R. Calvo (a cura di), Diritto delle successioni, I, 2a ed., Napoli, 2013, p. 179 ss., il quale discorre, in vero, di effetto legale quale è, appunto, il modo di acquisto di cui all’art. 527 c.c., posto a garanzia del patrimonio ereditario e dei suoi creditori (in ogni caso diverso dalla mera accettazione tacita ex art. 476 c.c. o presunta ex artt. 477 e 478 c.c., le quali si basano su una manifestazione di volontà quantomeno presupposta). L’a. argomenta per la ratio sanzionatoria e imperativa della norma in esame anche quando applicata agli enti (G. Perlingieri, o.c., p. 311). 


� Ribadisce il carattere sanzionatorio di tali disposizioni, B. Thellung De Courtelary, Volontaria giurisdizione e sucessione mortis causa, in Enc. dir. Cendon, Padova, 2000, p. 295, e già N. Stolfi, Diritto civile, VI, Il diritto delle successioni, 1934-XII, p. 151. Osserva, sul punto, A. Ciatti, Il beneficio d'inventario e la separazione dei beni del defunto, in G. Perlingieri e R. Calvo (a cura di), Diritto delle successioni, cit., p. 400, che la mancanza di autorizzazione non inficia né la validità né l’efficacia dell’atto (Trib. Bergamo, 2 novembre 1999, in Riv. not., 2000, p. 184 ss.). Comporta tuttavia la decadenza dal beneficio che opera automaticamente pur quando la condotta dell’erede non sia illuminata dalla colpa (L. Ferri, Successioni in generale, cit., p. 311) e pure in mancanza di pregiudizio arrecato alle ragioni dei creditori o dei legatari. La decadenza dal beneficio d’inventario di uno degli eredi è personale e, dunque, non implica la decadenza degli altri. Per il parallelismo tra le cause di decadenza dal beneficio di inventario e l’art. 1015 c.c. (in tema di abuso/eccesso di usufrutto), sia consentito il rinvio a F. Longobucco, L’eccezione di accettazione con beneficio di inventario (e la rinuncia al beneficio stesso) nella dinamica del rapporto giuridico: dubbi in merito ad un recente revirement giurisprudenziale, in Riv. dir. priv., 2014, p. 571 (ove, tuttavia, negavo la natura della perdita del beneficio quale pena privata, poi qui invece ammessa). 


� Cfr., da ultimo, Cass., 14 agosto 1992, n. 9583, in Giur. it., 1993, p. 1252; Cass., 25 ottobre 2013, n. 24171, in CED Cassazione, 2013. 


� L. Ferri, Successioni in generale, cit., p. 384, aggiunge anche la misura cautelare del sequestro conservativo. 


� A. Cicu, Successioni per causa di morte. Parte generale. Delazione e acquisto dell’eredità, in Tratt. dir. civ. comm. Cicu e Messineo, 2a ed., Milano, 1961, p. 290; G. Grosso e A. Burdese, Le successioni. Parte generale, in Tratt. dir. civ. Vassalli, XII, Torino, 1977, p. 473. 


� V., in questa prospettiva di analisi, M. Sesta, Il controllo giudiziario sulla potestà, in Tratt. dir. priv. Bessone, IV, Il diritto di famiglia, III, Torino, 1999, p. 247; A. Buccisante, La potestà dei genitori, la tutela e l’emancipazione, in Tratt. dir. priv. Rescigno, 4, Torino, 1997, p. 661; G. Villa, Potestà dei genitori e rapporti coi figli, in Il diritto di famiglia, Trattato diretto da G. Bonilini e G. Cattaneo, III, Torino, 1997, p. 307; in giurisprudenza, cfr. App. Bologna, 11 maggio 1988, in Dir. pers. fam., 1989, I, p. 602. Sia da ultimo consentito il rinvio, in merito all’attuale formulazione dell’art. 316 c.c. e alla nozione di “responsabilità genitoriale”, a F. Longobucco, Interesse del minore e rapporti giuridici a contenuto non patrimoniale: profili evolutivi, in Dir. fam. pers., 2014, p. 1642 s. 


� Trib. min. L’Aquila, 7 dicembre 1993, in Giur. it., 1994, I, p. 1122; Trib. min. Torino, 6 febbraio 1982, ivi, 1983, I, c. 158; Trib. min. Genova, 5 dicembre 1978, in Giur. merito, 1980, I, p. 305. 


� Individua nell’art. 330 c.c. due distinte ipotesi di decadenza, sia nella violazione di obblighi imposti sia nell’abuso di potere, M. Cerato, La potestà dei genitori. I modelli di esercizio, la decadenza e l’affievolimento, Milano, 2000, p. 150; P. Vercellone, Il controllo giudiziario sull’esercizio della potestà, in Tratt. dir. fam. Zatti, II, La filiazione, a cura di G. Collura, L. Lenti e M. Mantovani, Milano, 2002, p. 1043.


� Propendono per l’estensione, alla fattispecie della decadenza dalla (potestà) responsabilità genitoriale, della prescrizione di cui all’art. 1015 c.c., M. Dogliotti e F. Gallo, Genitori e figli: l’usufrutto legale, in Fam. dir., 2007, p. 309 ss.; contra, M. Gennaro, voce Usufrutto legale dei genitori, in Dig. disc. priv., Sez. civ., XIX, Torino, 1999, p. 579 ss. 


� Cosí, D. Messinetti, voce Abuso del diritto, in Enc. dir., Agg., II, Milano, 1998, p. 20, che richiama, alla nota 35, la posizione di P. Rescigno, L’abuso del diritto, cit., p. 248, il quale riassume tale aspetto di complessità della «funzione» nella violazione di specifici obblighi, posti a tutela degli interessi che la legge tende a realizzare. Viceversa, sembra piú incline all’impiego della buona fede oggettiva nel controllo dei c.dd. poteri privati, A. di Majo, Delle obbligazioni in generale, cit., p. 347; Id., La tutela civile dei diritti, 4a ed., Milano, 2003, p. 410 ss. (in posizione critica verso l’uso di tecniche “pubblicistiche”, come quella dell’interesse legittimo o del procedimento). 


� D. Messinetti, o.l.u.c. 


� Accanto alle pene «negoziali», che hanno la loro fonte in un atto di autonomia privata (su v., amplius, infra Cap. 3), sia annoverano tradizionalmente le pene «legali» e le pene «giudiziali»: tale terminologia si riscontra già in R. Invrea, I rimedi contro il torto, in Riv. dir. comm., 1929, I, p. 654, successivamente ripresa da V.M. Trimarchi, La clausola penale, Milano, 1954, p. 162 e da A. Marini, La clausola penale, Napoli, 1979, p. 66. Per ulteriori ragguagli, anche bibliografici sull’argomento, si rinvia in ogni caso infra, ex professo, al Cap. 3. 


� Il discorso muove da lontano e non è possibile in questa sede ricostruire il dibattito in ordine all’ammissibilità nel nostro ordinamento delle c.dd. pene private (v., per una completa analisi, P. Cendon, Pena privata e diffamazione, in Pol. dir., 1979, p. 149 s.; ne sottolinea la scarsa importanza, altresí, A. De Cupis, Il danno, cit., p. 521). Da sempre guardate con disfavore, sull’assunto che la potestà di punire sarebbe prerogativa esclusiva dello Stato (V.M. Trimarchi, La clausola penale, cit., p. 141 ss.), esse sono state oggetto di rivalutazione in tempi recenti [v., tra gli altri, F.D. Busnelli, Verso una riscoperta delle «pene private»?, in Id. e G. Scalfi (a cura di), Le pene private, Milano, 1985, p. 3 ss., e in Resp. civ. prev., 1984, p. 26 ss.; F. Galgano, Alla ricerca delle sanzioni civili indirette: premesse generali, in Contr. impr., 1987, p. 531 ss.; C.M. Bianca, Riflessioni sulla � HYPERLINK "javascript:LinkReplacer.scroll('_hl_span100')" ��pena � HYPERLINK "javascript:LinkReplacer.scroll('_hl_span101')" ��privata� HYPERLINK "javascript:LinkReplacer.scroll('_hl_span103')" ��, ivi, p. 407 ss.; A. Zoppini, La � HYPERLINK "javascript:LinkReplacer.scroll('_hl_span70')" ��pena� HYPERLINK "javascript:LinkReplacer.scroll('_hl_span72')" �� contrattuale, Milano, 1991, passim; P. Gallo, Pene private e responsabilità civile, Milano, 1996, passim; M.G. Baratella, Le pene private, Milano, 2006, passim; B. Troisi, Pene private e stato di necessità , in Id., Il contratto a danno di terzi e altri saggi, Napoli, 2008, p. 303 ss., e ora in P. Stanzione (dir. da), Trattato della responsabilità civile, I, Padova, 2012, p. 459 ss.]. Limitandosi, inoltre, alle piú note voci enciclopediche, per una ricostruzione della figura e dei suoi specifici caratteri, si rinvia a E. Moscati, voce Pena (dir. priv.), in Enc. dir., XXXII, Milano, 1982, p. 770 ss.; Id., Pena privata e autonomia privata, in Riv. dir. civ., 1985, p. 511 ss.; G. Ponzanelli, voce Pena privata, in Enc. giur., XXII, Roma, 1990, p. 1 ss.; S. Patti, voce Pena privata, in Dig. disc. priv., XIII, Torino, 1995, p. 349 ss.; da ultimo, C. Cicero, voce Pena privata, in Dig. disc. priv., Agg., VIII, Torino, 2013, p. 480 ss. Per ulteriori essenziali cenni comparatistici v., almeno nella dottrina tedesca, il fondamentale lavoro di H. Stoll, Schadenersatz un Strafe. Eine rechtvergleichende skizze, in Festschriftfür M. Rheinstein, II, Tübingen, 1969, p. 569 ss.; nella dottrina francese, recentemente, A. Jault, La notion de peine privée, Thèses, Paris, 2005, passim; F. Chabas, Le pene private in Francia, in Riv. dir. priv., 1999, III, p. 349. 


� Si discute, se accanto alla clausola penale, «la piú illustre delle pene private e che forse proprio per il suo nomen iuris ha attirato da sempre l’attenzione della dottrina» (E. Moscati, o.c., p. 774), possano annoverarsi altre ipotesi di pene private c.dd. negoziali. Gli interpreti vi riconducono un insieme molto eterogeneo di fattispecie: per esempio, le penali testamentarie [per primi ragguagli: F. Longo, Delle disposizioni testamentarie sotto forma di pena, in Studi in onore di C. Fadda, VI, Napoli, 1906, p. 157 ss.; A. Marchi, Le disposizioni testamentarie a titolo di pena, in Bull. ist. dir. rom., anno XXI, 1909, p. 5 ss.; M. Andreoli, Le disposizioni testamentarie e a titolo di pena, in Riv. trim., 1949, I, p. 331 ss; A.D. Candian, Testamento e � HYPERLINK "javascript:LinkReplacer.scroll('_hl_span112')" ��pena� HYPERLINK "javascript:LinkReplacer.scroll('_hl_span114')" �� civile, in F.D. Busnelli e G. Scalfi (a cura di), Le pene private, cit., p. 195 ss.], le penali delle associazioni [per primi ragguagli: P. Rescigno, Un libro sulle pene delle associazioni private, in Riv. trim., 1958, p. 1405 ss., recensione a U. Meyer-Cording, Die Vereinsstrafe, Tübingen, 1957; E.G. Bosetti, L’autonomia punitiva nei rapporti tra associazione e associato e M. Basile, Le «pene private» nelle associazioni, entrambi in F.D. Busnelli e G. Scalfi (a cura di), o.c., pp. 157 ss. e 189 ss.], le sanzioni disciplinari nell’ordinamento d’impresa [per primi ragguagli: E. Ghera, Le sanzioni civili nella tutela del lavoro subordinato, in Giorn. dir. lav. e rel. ind., 1979, p. 305 ss.; L. Montuschi, La giustificazione del potere disciplinare nel rapporto di lavoro, in F.D. Busnelli e G. Scalfi (a cura di), o.c., p. 397 ss.], le sanzioni in àmbito familiare (per primi ragguagli v. M. Paladini, Misure sanzionatorie e preventive per l’attuazione dei provvedimenti riguardo ai figli, tra responsabilità civile, punitive damages e astreintes, in Fam. dir., 2012, p. 853 ss.). 


� Infra, retro, Cap. 2, § 6. 


� Una recente pronuncia del Trib. Frosinone, 27 gennaio 2017, ined., ha deciso, per un caso di abuso nel godimento della cosa locata, il quale si verifica soltanto in ipotesi di innovazioni che immutino la natura e la destinazione della cosa stessa, che spetta al giudice di merito apprezzare l’importanza dell’inadempimento ai fini della pronuncia di risoluzione del contratto, avuto riguardo, piú che all’entità obiettiva dell’inadempimento, alla sua rilevanza in rapporto all’interesse del locatore alla conservazione dell’immobile nello stato originario, che si sia o meno manifestato attraverso una clausola diretta a vietare qualsiasi modifica, anche migliorativa, senza il consenso dello stesso locatore.


� Cfr., in tal senso, Cass., 11 ottobre 2000, n. 13525, in Mass. giur. it., 2000, secondo la quale, posto che il divieto pattizio di � HYPERLINK "javascript:LinkReplacer.scroll('_hl_span0')" ��abuso� HYPERLINK "javascript:LinkReplacer.scroll('_hl_span2')" ��, da parte del conduttore, nel godimento della cosa locata mediante alterazioni sia pure parziali della stessa può comportare, in caso di inadempimento ritenuto di non scarsa importanza secondo l’apprezzamento del giudice, la risoluzione del contratto, deve ritenersi lecita e valida la � HYPERLINK "javascript:LinkReplacer.scroll('_hl_span1')" ��clausola� HYPERLINK "javascript:LinkReplacer.scroll('_hl_span3')" �� � HYPERLINK "javascript:LinkReplacer.scroll('_hl_span2')" ��risolutiva� HYPERLINK "javascript:LinkReplacer.scroll('_hl_span4')" �� espressa, destinata ad operare nell’ipotesi di violazione di detto divieto. Né la circostanza che il locatore, pur dopo la dichiarazione di cui al comma 2 dell’art. 1456 c.c., abbia continuato a percepire il canone di � HYPERLINK "javascript:LinkReplacer.scroll('_hl_span3')" ��locazione� HYPERLINK "javascript:LinkReplacer.scroll('_hl_span5')" �� nella misura dovuta costituisce comportamento univoco di tacita acquiescenza alla violazione, idoneo, di per sé, ad escludere la possibilità di avvalersi della � HYPERLINK "javascript:LinkReplacer.scroll('_hl_span4')" ��clausola� HYPERLINK "javascript:LinkReplacer.scroll('_hl_span6')" �� � HYPERLINK "javascript:LinkReplacer.scroll('_hl_span5')" ��risolutiva espressa, avuto riguardo alla sussistenza dell’obbligo del conduttore, ex art. 1591 c.c., di pagare il corrispettivo della � HYPERLINK "javascript:LinkReplacer.scroll('_hl_span6')" ��locazione in caso di mora nella restituzione del bene.


� Cfr. Trib. Nocera Inferiore, 6 aprile 2012, ined., che ritiene applicabile l’art. 1015 c.c. sia per gli abusi previsti dall’art. 1015 c.c., quali l’alienazione dei beni o il deterioramento degli stessi da parte dell’usufruttuario, sia per altre condotte non contemplate in tale norma, tali però da configurare un abuso grave del diritto, con pregiudizio per la proprietà dell’immobile. V., inoltre, retro, Cap. 2, § 6. 


� V., in argomento, U. Morello, La condizione di non impugnazione del testamento, in Riv. not., 1965, I, p. 981 ss.; N. Di Mauro, Condizioni illecite e testamento, Napoli, 1995, p. 129 ss.; Id., La condizione di non impugnare le disposizioni testamentarie, in Fam. pers. e succ., 2007, p. 1028 ss. Il tema è altresí esaminato in via generale, tra gli altri, da C.M. Bianca, Diritto civile, 2, La famiglia. Le successioni, 5ª ed., Milano, 2015, p. 263 ss.; M.C. Tatarano, Il testamento, in Tratt. dir. civ. CNN, diretto da P. Perlingieri, VIII, Napoli, 2003, p. 310 s.; L. Bigliazzi Geri, Il testamento, in Tratt. dir. priv. Rescigno, 6, Successioni, II, 2ª ed., Torino, 1997, p. 154; C. Giannattasio, Delle successioni. Successioni testamentarie, in Comm. cod. civ., II, 2, Torino, 1968, p. 223 s.; G. Azzariti, Le successioni e le donazioni. Libro secondo del codice civile, Padova, 1982, p. 525, nota 4; G. Bonilini, Manuale di diritto ereditario e delle donazioni, 3ª ed., Torino, 2005, p. 207; Id., Il negozio testamentario, in Id. (dir. da), Trattato delle successioni e donazioni, II, Milano, 2009, p. 23 s. Si è soliti distinguere tra tre diversi tipi di disposizioni testamentarie a titolo di pena, ossia: a) le clausole di decadenza dal lascito testamentario; b) le clausole di riduzione del lascito testamentario; c) la clausola penale testamentaria [N. Di Mauro, o.u.c., p. 122 ss.; v., altresí, V. Barba, Le disposizioni di decadenza dal lascito o di riduzione del lascito, in G. Bonilini (dir. da), Le disposizioni testamentarie, Torino, 2012, p. 553]. 


� Cosí, N. Di Mauro, o.u.c., p. 130. Taluni non escludono la riconduzione del meccanismo alla condizione sospensiva (U. Morello, La condizione di non impugnazione, cit., p. 985, nota 8; ma v., contra, A.D. Candian, La funzione sanzionatoria nel testamento, Milano, 1988, p. 170), ovvero all’onere (A. Marini, Il modus come elemento accidentale del negozio gratuito, Milano, 1976, spec. p. 273 ss.) ovvero, ancóra, addirittura alla diseredazione [P. Rescigno, voce Condizione (diritto vigente), in Enc. dir., VIII, Milano, 1962, p. 793; M. Bin, La diseredazione. Contributo allo studio del contenuto del testamento, Torino, 1966, p. 275.]. Sottolinea, invece, che le clausole di decadenza debbano essere tenute concettualmnete distinte dalla condizione risolutiva, A.D. Candian, o.u.c., p. 154, ad avviso del quale la differenza tra le due figure sussiste anzitutto sul piano della diversa efficacia (la condizione determina automaticamente l’effetto risolutivo; mentre per le clausole di decadenza è necessaria un’apposita azione giudiziale). Tuttavia, secondo l’a., posta l’evidente analogia con la condizione risolutiva, potrebbe applicarsi analogicamente la disciplina dettata per le condizioni testamentarie. Rileva, in senso critico, N. Di Mauro, o.u.c., p. 1030 s., nota 11, che la soluzione proposta dal Candian ha quale sua conseguenza quella secondo cui occorre che qualcheduno faccia valere la trasgressione del comportamento dal quale consegue la decadenza o la riduzione del lascito (A.D. Candian, o.u.c., p. 147). Questo aggravio, che si rende necessario per rendere operativa la sanzione, è invece superato de plano – per l’a. – se si fa rientrare la clausola di decadenza nel suo alveo naturale, ossia si sussume semplicemente la fattispecie nel meccanismo condizionale risolutivo. La giurisprudenza equipara, dal canto suo, le disposizioni a titolo di pena (proprio la clausola di decadenza dal lascito) alle disposizioni testamentarie sub condicione: cfr., in tal senso, Cass., 18 novembre 1991, n. 12340, in Nuova giur. civ., 1993, I, p. 481, per la quale la disposizione sanzionatoria o poenae nomine, che è diretta ad esercitare una pressione psicologica sul beneficiario al fine di indurlo a compiere, se vuole conseguire il beneficio, quanto richiestogli dal testatore, ha lo stesso trattamento delle disposizioni condizionali, soggette all’unico limite, incidente sulla loro validità, di non essere impossibili o illecite. Già, in tal senso, Cass., 9 maggio 1966, n. 1180, in Foro it., 1967, c. 1, secondo cui il nostro vigente ordinamento, non contemplando le disposizioni poenae nomine, ha sostanzialmente accolto la concezione giustinianea in virtú della quale, per poter giudicare della validità delle disposizioni testamentarie a carattere sanzionatorio, occorre riferirsi alle norme dettate per le condizioni e, in particolare, queste devono considerarsi non apposte solo se impossibili o illecite ex art. 634 c.c. Cfr., da ultimo, Cass., 2 gennaio 1997, n. 1, in Giust. civ., 1997, I, p. 1321 ss.


� La letteratura in argomento è assai vasta. Limitandosi ai principali lavori, v. V.M. Trimarchi, La clausola penale, cit., passim; A. Marini, La clausola penale, cit., passsim; A. Magazzù, voce Clausola penale, in Enc. dir., VII, Milano, 1960, p. 191 ss.; A. De Nova, voce Clausola penale, in Dig. disc. priv., Sez. civ., II, Torino, 1988, p. 377ss.; E. Gabrielli, Clausola penale e sanzioni private nell’autonomia contrattuale, in Rass. dir. civ., 1984, p. 901 ss.; A. Zoppini, La clausola penale e la caparra, in Tratt. contr. Rescigno, I contratti in generale, II, a cura di E. Gabrielli, Torino, 1999, p. 895; S. Mazzarese, Le obbligazioni penali, Padova, 1990, passim; Id., Clausola penale, in Cod. civ. Comm. Schlesinger, Milano, 1999, passim; da ultimo, I. Tardia, Interessi non patrimoniali e patti sanzionatori, Napoli, 2006, passim. 


� Il dibattito sulla funzione c.d. punitiva della responsabilità civile è risalente e variegato. Non potendo in questa sede farne una menzione organica, si rinvia a taluni fondamentali contributi: W. Cesarini Sforza, Risarcimento e sanzione, in Scritti giuridici in onore di Santi Romano, I, Padova, 1940, p. 149 ss.; N. Bobbio, voce Sanzione, in Noviss. dig. it., XVI, Torino, 1963, rist. 1980, p. 530 ss. Piú recentemente, G. Calabresi, Le pene private e il carattere misto della responsabilità civile, in F.D. Busnelli e G. Scalfi (a cura di), Le pene private, cit., p. 419 ss.; G. Bonilini, Pena privata� HYPERLINK "javascript:LinkReplacer.scroll('_hl_span90')" �� e danno non patrimoniale, ivi, p. 301 ss. (e in Resp. civ. prev., 1984, p. 159 ss.); Id., Il danno non patrimoniale, Milano, 1983, passim; P. Perlingieri, Le funzioni della responsabilità civile, in Rass. dir. civ., 2011, p. 119 ss.; G. Alpa, La responsabilità civile, in Trattato di diritto civile, 4, Milano, 1999, p. 132 ss.; V. Roppo, Responsabilità oggettiva e funzione deterrente. Note sparse, in Nuova giur. civ. comm., 2008, p. 288 ss.; P.G. Monateri, La responsabilità civile, Torino, 1998, p. 19 ss.; S. Patti, Il risarcimento del danno e il concetto di prevenzione, in Resp. civ., 2009, p. 165 ss; M. Franzoni, Il danno risarcibile, in Id. (dir. da), Trattato della responsabilità civile, 2, Milano, 2010, p. 734 ss.; da ultimo, F. Quarta, La funzione deterrente della responsabilità civile, Napoli, 2010, p. 142 ss. 


Non è possibile altresí neppure dare conto, in questa sede, dell’ampia letteratura connessa ad un eventuale trapianto della categoria di common law dei c.dd. danni puntivi (punitive damages) nel nostro ordinamento ritenuta contraria all’ordine pubblico italiano (questione recentemente rimessa alle S.U. della Corte di Cassazione: cfr. Cass., Sez. I, ord., 16 maggio 2016, n. 9978, in Foro it., 2016, I, c. 1973 ss.). La dottrina appare, anche in senso comparatistico, tendenzialmente chiusa verso una quantificazione ultracompensativa del pregiudizio: v., a mero titolo esemplificativo, E. Schmidt, Grundlagen des Haftungs-undSchadensrechts, in Grundlagendes Vertrags-und Schuldrechts, München, 1974, p. 591 ss.; H.L. et J. Mazeaud et F. Chabas, Traité théorique et pratique de la responsabilité civile, 6, III, 1, Paris, 1978, p. 703 ss.; in àmbito italiano, R. Scognamiglio, voce Illecito (diritto vigente), in Noviss. dig. it., VIII, Torino, 1968, p. 171; A. De Cupis, Il danno, cit., p. 523; G. Cian, Antigiuridicità e colpevolezza. Saggio per una teoria dell’illecito civile, Padova, 1966, p. 391 ss., il quale, tuttavia, rileva che il risarcimento del danno presenta anche il carattere di � HYPERLINK "javascript:LinkReplacer.scroll('_hl_span92')" ��pena, «nel senso di male inflitto al trasgressore del precetto». Cfr., inoltre, per un primo approccio all’argomento, G. Ponzanelli, I punitive damages nell’esperienza nordamericana, in Riv. dir. civ., 1983, p. 435 ss.; Id., I danni punitivi, in Nuova giur. civ. comm., 2008, p. 25 ss; Id., Danni punitivi: no grazie, in Foro it., 2007, I, c. 1461 ss.; P. Sirena, Il risarcimento dei danni c.d. punitivi e la restituzione dell’arricchimento senza causa, in Riv. dir. civ., 2006, p. 531 ss.; V. Zeno Zencovich, Pena privata e puntive damages nei recenti orientamenti dottrinari americani, in F.D. Busnelli e G. Scalfi (a cura di), Le pene private, cit., p. 375 ss.; R. Pardolesi, Danni punitivi all’indice?, in Danno resp., 2007, p. 1126 ss.; A. Saravalle, I “punitive damages” nelle sentenze delle Corti europee e dei tribunali arbitrali, in Riv. dir. int. priv. proc., 1993, p. 867 ss. 


Il dibattito tocca infine, per inciso, anche la questione delle c.dd. astreintes ritenute dalla nostra S.C. non incompatibili con l’ordine pubblico italiano (cfr. Cass., 15 aprile 2015, n. 7613, in Giur. it., 2016, p. 562 ss.), atteso altresí il collegamento con il referente normativo ex art. 614 bis c.p.c. [v., per primi ragguagli sull’istituto, C. Consolo, Una buona “novella” al c.p.c.: la riforma del 2009 (con i suoi artt. 360 bis e 614 bis) va ben al di là della sua dimensione processuale, in Corr. giur., 2009, p. 737 ss.; S. Mazzamuto, L’esordio della comminatoria di cui all’art. 614 bis nella giurisprudenza di merito, in Giur. it., 2010, p. 3 ss.; A. Proto Pisani, La riforma del processo civile: ancora una legge a costo zero (note a prima lettura), in Foro it., V, 2009, c. 221 ss.].


� Il che risponde alla ratio di rinvenire una precisa linea di confine tra la sanzione e il risarcimento, su cui si rinvia alle osservazioni di N. Bobbio, voce Sanzione, cit., p. 534, per il quale «è spesso difficile stabilire in concreto dove finisce il premio e dove comincia l’indennizzo; dove finisce il risarcimento e dove comincia la punizione». E. Moscati, voce Pena (dir. priv.), cit., p. 785 s., sottolinea, molto opportunamente per quanto qui rileva, che «il requisito della natura negoziale della fonte deve esistere con quello della funzione (punitiva). Si tratta infatti di due aspetti inscindibili: non sarebbero pene (private), nemmeno se erogate dai privati, la restituzione in natura o per equivalente e le indennità in genere, poiché avrebbero una finalità esclusivamente riparatoria e non direttamente afflittiva». 


� Cosí, E. Moscati, o.u.c., p. 785; già, V.M. Trimarchi, La clausola penale, cit., p. 149 s. 


� Infra, amplius, Cap. 13. 


� Infra, amplius, Cap. 13. 


� Dense di corollari importanti, in punto di metodo, sono le osservazioni svolte da E. Moscati, voce Pena (dir. priv.), cit., p. 785 s., per il quale «la pena privata va incontro agli stessi limiti dell’autonomia privata» […] e dunque «il primo problema è quello di accertare se la funzione sanzionatoria sia di per sé lecita; risolto positivamente il quesito, è da chiederti se risponda anche al canone della meritevolezza dell’interesse» (art. 1322, comma 2, c.c.). […] «È solo se si risponde positivamente a tutti questi interrogativi che si può portare avanti un discorso sulla pena privata». 


� Il problema si è posto, non a caso, per le clausole che fissano direttamente un termine, nella specie per il c.d. termine ex voluntate testatoris: si discute, in dottrina, se il testatore possa fissare un termine per accettare l’eredità diverso da quello di dieci anni stabilito dall’articolo 480 c.c. Taluni ammettono tale possibilità, in base alla considerazione che il testatore, modificando il termine di prescrizione, non altererebbe il regime legale della prescrizione, ma sostituirebbe al termine di prescrizione un termine (piú breve) di diversa natura, cioè di decadenza che la legge ammette possa essere posto per volontà privata (L. Coviello jr., Il termine ex voluntate testatoris per l’accettazione di eredità, in Riv. dir. civ., 1957, p. 383 ss.). Altri escludono che il testatore abbia questa facoltà, argomentando dall’indisponibilità della delazione ereditaria o dalla immodificabilità del regime legale della prescrizione (v., per tutti, B. Franceschelli, Autonomia privata e termine ex voluntate testatoris per l’accettazione di eredità, in Giur. it., 1960, IV, c. 115 ss.). 


� Cosí per esempio, tra gli altri, P. Vitucci, voce Prescrizione (dir. civ.), in Enc. giur., XXIV, Roma, 1991, p. 20 ss. 


� È quanto è sostenuto, in relazione al settore dei beni culturali a funzione “identitaria”, in F. Longobucco, Beni culturali e conformazione dei rapporti tra privati. Quando la proprietà «obbliga», in Pol. dir., 2016, p. 549, a cui sia consentito il rinvio per maggiori riferimenti. 


� Esse sono poste in deroga all’art. 1910 c.c. V., in argomento, A.D. Candian, In tema di clausole di decadenza “improprie” nel contratto di assicurazione, in Resp. civ. prev., 1986, p. 294 ss.; G. Scalfi, I contratti di assicurazione. L’assicurazione danni, Torino, 1991, p. 184 ss. Cfr., in giurisprudenza, Cass., 4 agosto 1995, n. 8597, in Giust. civ. mass., 1995, p. 1486. 


� Cosí, P.M. Putti, Le clausole vessatorie, in G. Alpa (a cura di), Le assicurazioni private, I, Torino, 2006, p. 1216. 


� La questione della variabilità della struttura della pattuizione sanzionatoria è avvertita tra gli autori. V., in particolare ancóra, E. Moscati, voce Pena (dir. priv.), cit., p. 786, che cosí osserva: posto che «è noto che tra le pene cosiddette negoziali si annoverano anche le disposizioni testamentarie penali, se si ritiene che la struttura bilaterale sia quella che meglio possa giustificare la creazione di una pena anche perché l’unica che garantisce almeno formalmente il rispetto del principio di uguaglianza tra i privati, si accoglie una nozione abbastanza riduttiva di pena privata. L’area della pena privata verrebbe a coincidere con quella delle pene convenzionali con conseguente possibile esclusione delle stesse pene delle associazioni, se non si riconosca allo statuto la natura contrattuale. Si dovrebbe allora parlare piú esattamente di pena contrattuale (Vertragsstrafe) come fanno gli scrittori tedeschi piú recenti. […] Ma vi è anche un’alternativa ulteriore. Di fronte a questa diversità di struttura degli atti-fonte delle pene negoziali si potrebbe anche concludere per l’impossibilità di costruire una categoria omogenea. In mancanza di una disciplina unitaria, la pena privata non avrebbe una sua rilevanza autonoma riducendosi ad un criterio meramente descrittivo e classificatorio, che può essere riempito con le figure piú disparate, come sarebbe dimostrato proprio dalla piú volte ricordata distinzione delle pene di diritto privato in “negoziali”, “legali” e “giudiziali”». 


� Cfr. BGH, BB, 1995, p. 462 s. 


� Cfr. BGH, NJW, 1981, p. 2297.


� Cfr. OLG Frankfurt, NJW-RR, 2000, p. 530. 


� Cfr. BGH, NJW, 1972, p. 862. 


� V., in particolare, L. Pascucci, Ritrattazione della volontà risolutoria, cit, p. 175 s.


� Cosí, condivisibilmente, F. Festi, Il divieto, cit., p. 242 s. 


� Ancóra, F. Festi, o.c., p. 243. 


� Non è questa la sede per inquadrare la figura evocata e la sua ratio. Per primi ragguagli bibliografici in argomento, limitandosi alla clausola risolutiva espressa, v., tra gli altri, F.D. Busnelli, voce Clausola risolutiva, in Enc. dir., VII, Milano, 1960, p. 196 ss.; M. Costanza, voce Clausola risolutiva espressa, in Enc. giur. Treccani, VII, Roma, 1988, p. 1 ss.; G. Sicchiero, voce Clausola risolutiva espressa, in Dig. disc. priv., Sez. civ., Agg., VI, Torino, 2011, p. 155 ss.; M. Grondona, La clausola risolutiva espressa, Milano, 1998, passim; G. Amadio, Inattuazione e risoluzione: la fattispecie, in V. Roppo (diretto da), Trattato del contratto, V, Rimedi, Milano, 2006, spec. p. 20 ss. (spec. § 6 per i profili funzionali del rimedio anche in chiave storica); M. Dellacasa, Inattuazione e risoluzione: i rimedi, ivi, p. 200 ss.; M. Tamponi, La risoluzione stragiudiziale, cit., p. 125 ss.; R. Mongillo, Inadempimento e risoluzione di diritto, Napoli, 2012, passim. In ottica comparatistica e in àmbito di analisi economica del diritto, infine, F. Sartori, Contributo allo studio della clausola risolutiva espressa, Napoli, 2012, spec. p. 39 ss. 


� L’inadempimento che presiede la vicenda risolutoria dev’essere sempre imputabile al debitore secondo il canone dell’art. 1218 c.c. (in caso contrario, il contratto si scioglie soltanto se la prestazione sia divenuta impossibile ex art. 1463 ss. c.c.). V., in particolare sulla questione, C. Turco, L’imputabilità e l’importanza dell’inadem-pimento nella clausola risolutiva, Torino, 1997, p. 27, ad avviso del quale «una delle ragioni per cui la giurisprudenza tende a ribadire nelle sue decisioni la necessaria imputabilità dell’inadempimento previsto nella clausola risolutiva espressa va probabilmente ravvisata nel precipuo e dichiarato intento di contrapporre, nella specie, il requisito in esame alla correlativa e concordemente asserita irrilevanza e insindacabilità giudiziale del differente requisito della gravità o “non scarsa importanza” ex art. 1455 c.c. dell’inadempimento medesimo, ritenuto viceversa operante unicamente nell’ipotesi di risoluzione giudiziale ex art. 1453 c.c., oltreché in caso di risoluzione automatica per diffida ad adempiere ex art. 1454 c.c.». 


� In vero, non sono mancati tentativi di ravvisare nell’istituto risolutorio una funzione sanzionatoria dell’inadempimento colpevole (v., in particolare, U. Natoli, Il termine essenziale, in Riv. dir. comm., I, 1947, p. 233; G.G. Auletta, La risoluzione per inadempimento, Milano, 1942, spec. Cap. III, il quale, alle pp. 147 e 159, individua il carattere della sanzione della risoluzione nell’«illiceità dell’inadempimento» […], di modo che «si tratta di una misura afflittiva per gli interessi del soggetto passivo e satisfattiva per gli interessi del soggetto attivo del comando, contenuto nella norma violata»; rileva, recentemente, G.F. Basini, Risoluzione del contratto e sanzione dell’inadempiente, Milano, 2001, p. 165, che la sanzione «discenderebbe non tanto e non solo dallo scioglimento, quanto dallo scioglimento a scelta del creditore»). Tuttavia, il fenomeno in questione dev’essere tenuto accortamente distinto da quello delle pene private (in senso conforme a quanto opinato nel testo, v., infatti, le posizioni di coloro che contestano ogni funzione afflittiva-sanzionatoria della risoluzione, in particolare di G. Scalfi, voce Risoluzione del contratto, I, Diritto civile, in Enc. giur. Treccani, XXVII, Roma, 1991, p. 3 ss., secondo cui l’estinzione del diritto alla controprestazione caratterizza anche l’ipotesi di risoluzione neutra, come quella legata all’impossibilità sopravvenuta della prestazione; B. Grasso, Eccezione di inadempimento e risoluzione dle contratto. Profili generali, Camerino-Napoli, 1973, p. 32 ss.; Id., Risoluzione del contratto e “sanzione” per l’inadempimento, in Scritti in onore di Guido Capozzi, I, 2, Milano, 1992, p. 649 ss.). Non può inoltre negarsi, come ormai acquisito, che la clausola risolutiva espressa possa di fatto cumularsi con la clausola penale (in senso affermativo v., per esempio, M. Tamponi, La risoluzione stragiudiziale, in Tratt. dir. priv. Bessone, VIII, Il contratto in generale, 13, La risoluzione, 2011, p. 153), ma non può condividersi, in ogni caso, l’opinione secondo la quale assumerebbe natura certamente sanzionatoria la clausola risolutiva espressa, sí che sarebbe in concreto difficile stabilire se la singola clausola contrattuale sia dell’un tipo, ovvero di risoluzione, oppure dell’altro, ovvero penale (v., sul punto, G. Iorio, Ritardo nell’adempimento e risoluzione del contratto, Milano, 2012, p. 266 ss.).


� Si afferma che si tratta di mere «clausole di stile»: cfr. tra le altre, nel senso di escludere l’applicabilità dell’art. 1456 c.c. a tali clausole generiche, Cass., 23 maggio 1985, n. 3119, in Mass. giur. it., 1985; Cass., 27 gennaio 2009, n. 1950, in Contratti, 2009, p. 547 ss.; Cass., 26 luglio 2002, n. 11055, in Arch. civ., 2003, p. 531. In dottrina, v., per tale opinione, F.D. Busnelli, voce Clausola risolutiva, cit., p. 198. 


� In linea di principio, cioè, la clausola risolutiva espressa costituisce uno strumento di modulazione dell’interesse della parte in ordine all’ottenimento di un determinato risultato. Tramite quest’ultima è possibile far assurgere condotte, configuranti di per sé lievi inadempimenti, al rango di inadempimenti non lievi, neutralizzando la valutazione di non scarsa importanza di cui all’art. � HYPERLINK "https://www.e-glossa.it/wiki/codice_civile_art._1455.aspx" \o "Codice Civile art. 1455" �1455� c.c. (Cass., 17 ottobre 1995, n. 10815, in CED Cassazione, 1995; Cass., 26 novembre 1994, n. 10102, in Contratti, 1995, p. 145 ss.). Sottolinea, da ultimo, che è sufficiente che l’inadempimento, sul quale si fonda la clausola risolutiva espressa, sia conseguente e proporzionato alla violazione (non necessariamente di non scarsa importanza) della controparte, G. Iorio, Ritardo nell’adempimento, cit., p. 281. Ovviamente, come osservato nel testo, la deroga al criterio della gravità dell’inadempimento non può ritenersi operativa quando il parametro della gravità è già predeterminato in maniera inderogabile dalla norma (si pensi, per esempio, al caso della risoluzione della vendita con patto di riservato dominio ex art. 1525 c.c.). 


� Come è noto, l’istituto non è pacificamente ammesso nel nostro ordinamento. Tra gli argomenti contrari alla sua configurazione, vi è il carattere accidentale ed estrinseco della condizione in senso tecnico, sí che la deduzione di un evento al contraio naturalmente o giuridicamente necessario deve far ritenere la condizione stessa come pro non adiecta [v., in particolare, A. Falzea, voce Condizione (dir. civ.), in Enc. giur. Treccani, VII, Roma, 1988, p. 2 ss.; Id., La condizione e gli elementi dell’atto giuridico, Milano, 1941, p. 8 ss.; in giurisprudenza, in senso contrario all’ammissibilità, cfr. Cass., 10 luglio 1954, n. 2446, in Mass. Foro it., 1954; Cass., 3 gennaio 1970, n. 8, in Foro it., 1970, I, c. 1488]. A tale opinione si è obiettato che la condizione risolutiva di inadempimento è dotata del requisito dell’estrinsecità, «in quanto mediante tale clausola i soggetti mirano alla realizzazione di interessi diversi, anche se solo nelle modalità e nei tempi, e quindi esterni rispetto agli interessi la cui attuazione, secondo lo schema puro, costituisce il sistema interno di interessi predisposto dall’ordinamento​» (R. Lenzi, Condizione autonomia privata e funzione di autotutela. L’adempimento dedotto in condizione, Milano, 1996, p. 19). Quanto al requisito dell’accidentalità, si afferma che l’adempimento è dedotto in condizione come fatto storico e non come una previsione contrattuale, cosí non incidendo sull’esistenza del negozio, bensí solamente sulla sua esecuzione (R. Lenzi, o.c., pp. 22 e 38; altra opinione favorevole è quella di G. Petrelli, La condizione, elemento essenziale del negozio giuridico, Milano, 2000, p. 431 ss.). Si propende, dunque, per la configurabilità dell’istituto del quale viene individuata una caratteristica autonomia funzionale, nella particolare «organizzazione degli strumenti di tutela degli interessi», specificatamente, «nella rinuncia preventiva (del creditore) al profilo satisfattorio […] in funzione di un rafforzamento della tutela recuperatoria costituito mediante una specifica conformazione della vicenda traslativa» (in tali termini, G. Amadio, La condizione di inadempimento. Contributo alla teoria del negozio condizionato, Padova, 1996, p. 457). Osserva, cioè, quest’ultimo a., che il ricorso al condizionamento (retroattivo) è indice di «una valutazione selettiva operata dall’alienante, che lo ha condotto a giudicare prevalente l’interesse alla ricomposizione qualitativa del patrimonio, rispetto a quello avente a oggetto la realizzazione coattiva del risultato programmato. Ciò, presumibilmente, a seguito di un’analisi di costi (procedimentali) e rischi (di insolvibilità) connessi a tale realizzazione, di cui non si vede come negare la legittimità e l’idoneità a tradursi in una regola di autonomia» (G. Amadio, o.u.c., p. 452, corsivo originale). In giurisprudenza, l’indirizzo piú recente è a favore dell’ammissibilità dell’istituto: cfr., tra le altre, Cass., 24 novembre 1993, n. 17859, in Giust. civ. Mass., 2003, n. 11; Cass., 6 agosto 2004, n. 15161, ivi, 2004, nn. 7-8; Cass., 15 novembre 2006, n. 24299, ivi, 2006, n. 11). 


� Non è d’ostacolo alla configurabilità del risarcimento del danno risolutorio, anche nel caso di operatività della condizione di inadempimento, l’assenza della «sopravvivenza» del diritto di credito violato, sí che «l’estinzione (ex tunc) dell’obbligo inadempiuto, non è solo ininfluente sulla risarcibilità del danno, ma, anzi, rappresenta l’evento in cui si identifica (giuridicamente) la lesione e al quale si ricollega la responsabilità; […] il danno da risoluzione diviene cosí (sotto)categoria idonea a ricomprendere tutte le ipotesi in cui l’inesecuzione di uno dei termini dello scambio programmato dia luogo alla eliminazione, anche retroattiva, dell’efficacia del programma​» (in termini, G. Amadio, o.u.c., p. 436, corsivo originale).


� Infra, retro, Cap. 2. 


� In tali termini, D. Galli, Le nuove frontiere della prescrizione: Verwirkung, abuso del diritto e buona fede, in Corr. giur., 1998, p. 934 (in nota a Cass., Sez. un., 29 settembre 1997, n. 9554). V., altresí, infra, § 16, spec. nota 159. 


� Lo osserva, F. Festi, Il divieto, cit., p. 140 s.


� Infra, retro, Cap. 1, § 1. 


� L’atteggiamento iniziale della dottrina italiana è stato di chiusura verso l’emersione di siffatta categoria. V., in particolare, M. Rotondi, L’abuso di diritto. “Aemulatio”, Padova, 1979, pp. 13 ss., 220, secondo il quale, nel nostro ordinamento non si potrebbe configurare un divieto di abuso del diritto in senso assoluto, ma si potrebbero al piú applicare soltanto le specifiche norme ad esso ispirate (ad esempio, l’art. 833 c.c. in tema di atti emulativi proprietari), e già Id., L’abuso del diritto, in Riv. dir. civ., 1923, p. 105 ss. La tesi negazionista è compendiata nella celebre osservazione di F. Santoro Passarelli, Dottrine generali del diritto, 9a ed., rist., Napoli, 2002, p. 77: «[l’abuso del diritto], oggi, non ha piú ragion d’essere perché, per definizione, il diritto soggettivo arriva fin dove comincia la sfera d’azione della solidarietà: quindi gli atti emulativi e gli altri non rispondenti alla buona fede o alla correttezza, come contrari alla solidarietà, non rientrano nel contenuto del diritto soggettivo, non costituiscono un abuso, sia uno sviamento del diritto; al contrario ne sono fuori, costituiscono un eccesso dal diritto e, in quanto tali, si intende agevolmente che possano essere illeciti, secondo le norme generali» (l’a. cita, in nota, Cass., 6 luglio 1948, in Giur. it., 1949, I, 1, c. 180). Nella dottrina francese, tra le voci critiche si segnala la nota massima di M. Planiol, Traité élémentaire de droit civil, II, Paris, 1900, p. 269, secondo la quale le droit cesse où l’abus commence. 


Progressivamente, però, l’attenzione verso una valutazione della condotta dei consociati, avente riguardo non soltanto agli aspetti formali e strutturali del diritto, ma anche agli interessi concorrenti nella fattispecie concreta, ha portato a far emergere il paradigma dell’abuso del diritto, inteso come esercizio scorretto di un potere esistente, cosí sindacandosi non tanto l’esistenza del potere quanto la modalità dello stesso. La figura dell’abuso del diritto si concretizza, dunque, nell’esercizio controfunzionale della situazione giuridica della quale il soggetto è titolare, ovvero nell’esercizio di un diritto che, in astratto, spetta effettivamente a colui che lo esercita o lo rivendica ma che, in concreto, non comporta alcun vantaggio apprezzabile e degno di tutela giuridica a favore di tale soggetto. In questa direzione, l’esercizio abusivo di una situazione giuridica risulta lesivo o non conforme agli interessi protetti o coinvolti anche indirettamente dalla situazione medesima, ivi compresi quelli della controparte del rapporto o di terzi (con rivalutazione della teorica dell’abuso del diritto: v., per esempio, R. Sacco, L’esercizio e l’abuso del diritto, in G. Alpa, M. Graziadei, A. Guarnieri, U. Mattei, P.G. Monateri e R. Sacco, La parte generale del diritto, 2, Il diritto soggettivo, in Tratt. dir. civ. Sacco, cit., 2001, p. 279 ss., ad avviso del quale «la dottrina dell’abuso non contiene contraddizioni né errori»: p. 373; piú recentemente, Id., Voce Abuso del diritto, in Dig. disc. priv., Sez. civ., Agg., VII, Torino, 2012, p. 1 ss. Taluni ne sminuiscono la portata: v. V. Roppo, Diritto privato, Torino, 2010, p. 80, ed ivi il rilievo che «oggi che le norme pongono tanti limiti ai diritti soggettivi, il dibattito sull’abuso del diritto ha perso molta della sua importanza, o meglio ha preso un senso diverso da quello che aveva agli inizi del XX secolo. Non si tratta piú del contrasto fra principio di autonomia e principio di socialità nella concezione dei diritti soggettivi; bensí dell’alternativa fra ruolo delle norme e ruolo del giudice nella delimitazione dei poteri dei titolari dei diritti»; altri ne limitano il campo di applicazione: v. A. Torrente e P. Schlesinger, Manuale di diritto privato, 20a ed., a cura di F. Anelli e C. Granelli, Milano, 2011, p. 77 s., per l’osservazione che «si discute se questo principio abbia carattere generale oppure debba applicarsi soltanto nei casi espressamente previsti: quest’ultima sembra essere l’opinione preferibile»). 


Non è possibile in questa sede dare conto dell’ampia bibliografia fiorita in argomento: v., tra i tanti e in ordine cronologico, V. Scialoja, Studi giuridici, III, Roma, 1932, p. 194 s.; R. Müller, L’abuso del diritto secondo la dottrina teleologica, in Riv. dir. comm., 1950, I, p. 89 ss.; U. Natoli, Note preliminari ad una teoria dell’abuso del diritto nell’ordinamento giuridico italiano, in Riv. trim., 1958, p. 26 ss.; M. Giorgianni, L’abuso del diritto nella teoria della norma giuridica, Milano, 1963, p. 12 ss.; P. Rescigno, L’abuso del diritto, cit., p. 277 ss. (ora in Id., L’abuso del diritto, cit, pp. 11 ss., e 81 ss., specie con riguardo all’applicazione del paradigma dell’abuso ai c.dd. diritti potestativi); C.M. Mazzoni, Atti emulativi, utilità sociale e abuso del diritto, in Riv. dir. civ., 1969, II, p. 601 ss.; M. Dossetti, Orientamenti giurisprudenziali in tema di abuso del diritto, in Giur. it., 1969, I, p. 1573 ss.; G. Cattaneo, Buona fede obbiettiva e abuso del diritto, in Riv. trim., 1971, p. 613 ss.; G. Levi, L’abuso del diritto, Milano, 1993, passim; G. Alpa, I principi generali, in Tratt. dir. priv. G. Iudica e P. Zatti, Milano, 1993, p. 410; P. Perlingieri, Il diritto civile, cit., p. 643 ss.; C.M. Bianca, Diritto civile, 6, La proprietà, Milano, 2017, p. 131 ss.; U. Breccia, L’abuso del diritto, in Dir. priv., 1997, III, Padova, 1998, p. 5 ss.; G. Pino, Il diritto e il suo rovescio. Appunti sulla dottrina dell’abuso del diritto, in Riv. crit. dir. priv., 2004, p. 25 ss.; F. Galgano, Il dovere di buona fede e l’abuso del diritto, in Tratt. dir. civ. Galgano, II, 3a ed., Padova, 2015, p. 647 ss.; G. Perlingieri, Profili civilistici dell’abuso tributario. L’inapponibilità delle condotte abusive, Napoli, 2012, p. 10 ss.; da ultimo, F. Piraino, La buona fede in senso oggettivo, cit., p. 159 ss. Tra le voci enciclopediche v., tra le varie, G. Grosso, voce Abuso del diritto (Diritto romano), in Enc. dir., I, Milano, 1958, p. 161 ss.; Salv. Romano, voce Abuso del diritto (Diritto attuale), ivi, p. 168 ss.; M. D’Amelio, voce Abuso del diritto, in Noviss. dig. it., Torino, I, 1968, p. 95 ss.; S. Patti, voce Abuso del diritto, cit., p. 2 ss.; D. Messinetti, voce Abuso del diritto, cit., p. 1 ss.; C. Salvi, voce Abuso del diritto, I, Diritto civile, in Enc. giur. Treccani, I, Roma, 1988, p. 1 ss.; A. Gambaro, Abuso del diritto, II, Diritto comparato e straniero, ivi, p. 1 ss.


Meritano segnalazione, nel senso di ammettere con cautela la teorica dell’abuso del diritto, l’opinione di A. Gentili, L’abuso del diritto come argomento, in Riv. dir. civ., 2012, spec. p. 321 ss. (e Id., Il diritto come discorso, in Tratt. dir. priv. Iudica e Zatti, Milano, 2013, p. 455 ss.), il quale – chiarito che l’abuso del diritto, anche quando «previsto», non è un istituto – ne individua la natura di «argomento con cui ottenere un risultato altrimenti precluso. Un risultato eversivo del giuspositivismo» (corsivo originale). L’impiego di tale argomento è corretto (dunque compatibile con il metodo giuspositivista) se «nel rapporto tra la fattispecie e la sua ratio si rivela una lacuna assiologica» (poiché le regole, nel regolare una certa fattispecie, non considerano un aspetto di essa rilevante in base ad un principio positivo» (pp. 324, nota 62, e 328). 


Nel senso di escluderne invece l’utilità, M. Orlandi, Contro l’abuso del diritto, in Riv. dir. civ., 2010, p. 158 ss., per la configurazione dell’abuso come un «non senso logico», poiché l’esercizio di un proprio diritto non può essere contemporaneamente un abuso del diritto stesso; pertanto, l’abuso altro non sarebbe che un fatto illecito ex art. 2043 c.c. 


In àmbito giurisprudenziale, vale la pena di ricordare la recente pronuncia di Cass., 18 settembre 2009, n. 20106, relativa al c.d. caso Renault, in Foro it., 2010, 1, c. 85 ss. («l’abuso del diritto, lungi dal presupporre una violazione in senso formale, delinea l’utilizzazione alterata dello schema formale del diritto, finalizzata al conseguimento di obiettivi ulteriori e diversi rispetto a quelli indicati dal legislatore. È ravvisabile, in sostanza, quando, nel collegamento tra il potere di autonomia conferito al soggetto ed il suo atto di esercizio, risulti alterata la funzione obiettiva dell’atto rispetto al potere che lo prevede»), ivi annotata da A. Palmieri e R. Pardolesi, Della serie «a volte ritornano»: l’abuso del diritto alla riscossa; in Giust. civ., 2010, I, p. 2547, con nota di C.A. Nigro, Brevi note in tema di abuso del diritto (anche per un tentativo di emancipazione dalla nozione di buona fede); in Rass. dir. civ., 2010, p. 577 ss., con nota di E. Giorgini, Recesso ad nutum secondo ragionevolezza, p. 577 ss.; in Contratti, 2010, p. 5 ss., con nota di G. D’Amico, Recesso ad nutum, buona fede ed abuso del diritto; in Resp. civ. prev., 2010, p. 354 ss., con nota di A. Gentili, Abuso del diritto e uso dell’argomentazione; in Nuova giur. civ. comm., 2010, II, p. 129 ss., con nota di M. Orlandi, Contro l’abuso del diritto (in margine a Cass., 18.9.2009, n. 20106), C. Scognamiglio, Abuso del diritto, buona fede, ragionevolezza (verso una riscoperta della pretesa funzione correttiva dell’interpretazione del contratto?), e F. Viglione, Il giudice riscrive il contratto tra le parti: l’autonomia negoziale stretta tra giustizia, buona fede e abuso del diritto; in Corr. giur., 2011, p. 109 ss., con commento di M. Cenini e A. Gambaro, Abuso di diritto, risarcimento del danno e contratto: quando la chiarezza va in vacanza; F. Macario, Recesso ad nutum e valutazione di abusività nei contratti tra imprese: spunti da una recente sentenza della Cassazione, in Corr. giur., 2009, p. 1577 ss.; F. Galgano, Qui suo iure abutitur neminem laedit?, in Contr. impr., 2011, p. 319 ss. Sia consentito altresí il rinvio a F. Longobucco, Autonomia negoziale e abuso del diritto nei contratti tra imprese, in G. Perlingieri e G. Carapezza Figlia (a cura di), L’«interpretazione secondo Costituzione», II, cit., p. 391 ss. 


Venendo, infine, a brevi cenni comparatistici, è noto che la moderna elaborazione dell’abuso del diritto si deve alla dottrina e alla giurisprudenza francese: v. J. Charmont, L’abus de droit, in Rev. trim. droit civ., 1902, p. 113; Id., Le droit et l’ésprit démocratique, Montpellier, 1908, p. 88; R. Saleilles, De l’abus de droit, in Bull. soc. étud. legisl., 1905, n. 325; L. Josserand, De l’abus de droit, Paris, 1905, passim; Id., De l’esprit des droits et de leur relativité. Théorie dite de l’abus du droit, Paris, 1927, passim. Sul punto v., ampiamente, M. Messina, L’abuso del diritto, Napoli, 2003, pp. 35, 91 ss. In àmbito tedesco, nell’ottica di contenere l’utilizzo eccessivo della regola di buona fede, dell’abuso del diritto e del principio nemo potest venire contra factum proproprium, si è anche proposto di ricorrere ad un diverso strumento, ossia quello dell’interpretazione teleologica riduttrice della norma di legge (c.d. teleologische Reduktion, su cui v. J. Schmidt, in Staudingers Kommentar, XII, Auf., Berlin, 1981, n. 144 ss.; K. Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, Berlin-Goettingen-Heidelberg, 1960, p. 296 ss.; F. Ranieri, Bonne foi et exercise du droit, cit., 1071 ss.; L. Mengoni, L’argomentazine orientata alle conseguenze, in Id., Ermeneutica e dogmatica giuridica, Milano, 1996, p. 93, e ivi nota 4; G.B. Portale, Lezioni di diritto comparato, 2a ed., Torino, 2007, p. 153 ss.). 


Nella dottrina spagnola v., recentemente, la nota opera di M. Atienza y J. Ruiz Manero, Ilícitos atípicos. Sobre el abuso del derecho, el fraude de ley y la desviación de poder, Madrid, 2000, trad. it. Illeciti atipici. L’abuso del diritto. La frode alla legge, lo sviamento di potere, Bologna, 2014, con recensione di C. Restivo, in Eur. dir. priv., 2005, p. 571 ss. 


� R. Sacco, voce Abuso del diritto, cit., p. 13, assume una posizione molto ampia fino ad abbracciare l’intera gamma dei rimedi civilistici. V., altresí, P. Rescigno, L’abuso del diritto, cit., p. 62, per il quale «i rimedi saranno diversi (e non sempre sufficienti a garantire gli interessi che si vogliono tutelare): a volte l’inopponibilità della situazione giuridica nuova; altre volte la possibilità di portare alla luce la “realtà” dei rapporti contro e al di là della forma (che è il rimedio largamente usato nei casi di abuso della personalità giuridica); infine l’exceptio doli generalis che, per ampiezza ed elasticità di contenuto, appare utilizzabile in molti casi di abuso». Riconduce l’abuso del diritto al rimedio risarcitorio, F.D. Busnelli e E. Navarretta, Abuso del diritto e responsabilità civile, in Diritto privato, 1997, III, L’abuso del diritto, a cura di G. Furgiuele, Padova, 1998, ove si è ritenuto di individuare nell’abuso del diritto (nelle sue due articolazioni del divieto di atti emulativi e del dovere di comportarsi secondo le regole di correttezza-buona fede) un criterio per semplificare la clausola generale di «ingiustizia del danno» di cui all’articolo 2043 c.c. 


� Cosí, F. Festi, Il divieto, cit., p. 243. 


� V., infra, retro, nota 145, ed ivi la posizione già richiamata di F. Santoro Passarelli. Nel senso che l’eccesso di potere identifichi non già un esercizio deviato di un potere (abuso), ma di esercizio di un potere che non si ha, P. Perlingieri e P. Femia, Nozioni introduttive e principi fondamentali del diritto civile, cit., p. 142 (come già osservato in tema di abuso di usufrutto). V., inoltre, infra, nota 159. 


� A tale dicotomia pubblicistica corrisponde il discrimen tra interesse legittimo e diritto soggettivo. La distinzione tra norme di azione e norme di relazione con le sue conseguenze sul piano del riparto di giurisdizione (giudice amministrativo e giudice ordinario), muove dall’assunto che, se un interesse è tutelato dall’ordinamento in modo diretto, per ciò solo ha la consistenza di diritto soggettivo; dunque, alle norme di relazione viene riconosciuto il fine di tutelare direttamente un interesse del cittadino, e di imporre, correlativamente, alla pubblica amministrazione l’obbligo di neminem laedere, mentre alle norme d’azione viene ascritta la funzione di «disciplinare l’uso dei poteri spettanti alla pubblica amministrazione, per assicurare la conformità all'interesse pubblico». Insomma, mentre le prime «sono rivolte a stabilire i diritti e gli obblighi dei due soggetti del rapporto, [...] le seconde sono rivolte ad imporre (alla pubblica amministrazione) dei doveri giuridici per garantire il retto esercizio di quei poteri a tutela del pubblico interesse» (Alb. Romano, La disapplicazione del provvedimento amministrativo da parte del giudice civile, in Dir. proc. amm., 1983, p. 35. La tesi risale all’elaborazione di E. Guicciardi, Norme di relazione e norme d’azione: giudice ordinario e giudice amministrativo, ora in Id., Studi di giustizia amministrativa, Torino, 1967, p. 60 s.; Id., Concetti tradizionali e principi ricostruttivi nella giustizia amministrativa, ivi, p. 13; per una piú recente approfondita ricostruzione del problema, v. Franc. Volpe, Norme di relazione, norme di azione e sistema italiano di giustizia amministrativa, Padova, 2004, p. 13 ss.). La distinzione è oggi in crisi e neppure la giurisprudenza sembra attribuirvi eccessiva rilevanza: costituisce, infatti, un dato ormai acquisito la considerazione che le norme di azione, pur essendo poste nell’interesse pubblico, hanno la capacità di soddisfare o sacrificare l’interesse del privato dal momento che esso non rappresenta qualcosa di estraneo ma di compenetrato ad esse, sebbene con una differente intensità [v., per tutti, G. Abbamonte, Interventi al Convegno sulla ammissibilità del risarcimento degli interessi legittimi (Napoli, ottobre 1963), Milano, 1965, p. 29 ss.]. Insomma, anche le norme che disciplinano un potere, per il solo fatto che ne determinano le condizioni per l’esercizio nei confronti di altri soggetti, individuano relazioni giuridiche intersoggettive; e anche le norme che concernono un rapporto intersoggettivo non possono essere esaurite in una logica statica, ma vanno considerate in una logica dinamica dalla quale emerge piú chiaramente che finiscono anch’esse con l’individuare i poteri rispettivi delle parti.


� Dubbioso su tale tipo di esportazione (dal pubblico al privato) è, invece, A. di Majo, La tutela civile dei diritti, cit., p. 410 ss. (v., altresí, infra, retro, Cap. 2, § 9). Su tale profilo v., altresí, G. Levi, L’abuso del diritto, cit., p. 117 ss. Non è un caso che una recente opinione ha sottoposto a serrata critica il paradigma dell’eccesso di potere in àmbito pubblicistico a tutto vantaggio di categorie e modelli mutuati dal diritto privato e fondati sull’utilizzo delle clausole generali di correttezza e buona fede, sí che il giudizio sulla legittimità delle determinazioni unilaterali della pubblica amministrazione assumerebbe il proprio parametro altrove: né nella norma attributiva del potere, né nell’interesse pubblico genericamente inteso, ma in standard di comportamento con cui confrontare la decisione assunta nel caso concreto (C. Cudia, Funzione amministrativa e soggettività della tutela. Dall’eccesso di potere alle regole del rapporto, Milano, 2008, passim; in tale prospettiva v., inoltre, lo studio di G. Sigismondi, Eccesso di potere e clausole generali. Modelli di sindacato sul potere pubblico e suoi poteri privati a confronto, Napoli, 2012, spec. p. 177 ss.). 


� La carenza assoluta di potere, quale ipotesi estrema di eccesso di potere in àmbito amministrativistico, legittima il potere di intervento del giudice ordinario. Cfr., da ultimo, Cons. St., 28 marzo 2017, n. 1425, in Riv. dir. amm., giurdanella.it: «l’occupazione di aree al di là dei confini segnati dal decreto di esproprio (c.d. sconfinamento) rappresenta non esercizio di pubblico potere� HYPERLINK "javascript:LinkReplacer.scroll('_hl_span1')" ��, ma attività di puro fatto (c.d. occupazione usurpativa) posta in essere in � HYPERLINK "javascript:LinkReplacer.scroll('_hl_span0')" ��carenza� HYPERLINK "javascript:LinkReplacer.scroll('_hl_span2')" �� assoluta di � HYPERLINK "javascript:LinkReplacer.scroll('_hl_span1')" ��potere, che integra un illecito comune a carattere permanente, lesivo del diritto soggettivo e non diverso da quello che potrebbe venire commesso da un privato che leda diritti dei terzi, onde l’azione risarcitoria del danno che ne è conseguito rientra nella giurisdizione del giudice ordinario». 


� I due fenomeni – della rappresentanza legale e della pena estintiva – sembrano coesistere, in vero, nel caso della decadenza dalla responsabilità genitoriale (art. 330 c.c.) e della rimozione del tutore (art. 384 c.c.): v., amplius, retro, Cap. 2, § 9. 


� Sottolineano che i limiti esterni alla situazione giuridica, a differenza di quelli interni, hanno natura eccezionale, P. Perlingieri e P. Femia, Nozioni introduttive e principi fondamentali del diritto civile, cit., p. 117 s. 


� In questi stessi termini militano altresí, sia pure con riguardo all’inquadramento della figura dell’abuso del diritto, le osservazioni di C. Restivo, Contributo ad una teoria dell’abuso del diritto, Milano, 2007, p. 184. 


� P. Rescigno, L’abuso del diritto, cit., p. 259. 


� Salv. Romano, voce Abuso del diritto, cit., p. 168. 


� Rileva criticamente M. Comporti, Diritti reali in generale, in Tratt. dir. civ. Cicu e Messineo e continuato da P. Schlesinger, 2a ed., Milano, 2011, p. 202 s., che si è affermato che nel campo dei diritti reali la nozione di abuso del diritto, al di fuori della materia degli atti emulativi, non potrebbe essere adoperata (P. Rescigno, L’abuso del diritto, cit., p. 259 e U. Ruffolo, Atti emulativi, abuso del diritto e «interesse» nel diritto, in Riv. dir. civ., 1973, II, p. 38). 


� M. Comporti, o.c., p. 203, nota 183. 


� In senso contrario a quanto qui sostenuto, riconduce l’eccesso di potere all’illecito civile e, dunque, al rimedio risarcitorio, A. De Cupis, Il danno, cit., p. 40 (il quale, per inciso, sembra non ammettere la categoria dell’abuso del diritto), ed ivi l’osservazione che «il c.d. esercizio abusivo del diritto si colloca fuori, proprio per la sua riprovevolezza, dell’esercizio del diritto, esorbita da questo per entrare nella sfera dell’illecito: meglio che uno sviamento o deviazione del diritto, esso costituisce un eccesso dal diritto, esorbitante il limite di questo. Il danno cagionato da tale eccesso è un danno antigiuridico, dal quale la responsabilità sorge per virtú degli ordinari principî, e non già di norme eccezionali (quali sono quelle relative alla speciale responsabilità per danno non antigiuridico, prodotto da atto lecito)». Anche P. Rescigno, L’abuso del diritto, cit., p. 95 s., ritiene che le condotte che stanno fuori del contenuto del diritto debbano essere considerate illecite e, dunque, alle stesse dovrebbe applicarsi la disciplina del fatto illecito ex art. 2043 c.c. V., inoltre, retro, Cap. 2, spec. nota 68. 


� Retro, Cap. 3, § 13. 


� La letteratura sul tema è anch’essa oggi molto ampia. V., senza alcuna pretesa di completezza, dapprima nelle voci enciclopediche, G.L. Pellizzi, voce Exceptio doli (diritto civile), in Noviss. dig. it., VI, Torino, 1964, p. 1074 ss.; A. Torrente, voce Eccezione di dolo, in Enc giur., XIV, Milano, 1965, p. 218 ss. V. poi, tra gli altri, L. Barassi, Teoria generale delle obbligazioni, cit., p. 10 ss.; L. Carraro, Valore attuale della massima “fraus omnia corrumpit”, cit., p. 792, nota 29; G. Cattaneo, Buona fede obbiettiva e abuso del diritto, cit., p. 613 ss.; F. Ranieri, Rinuncia tacita, cit., p. 8, il quale spiega che « l’exceptio doli generalis si riferisce non già ad un vero dolo commesso in danno del convenuto nel momento in cui sorgeva l’atto giuridico sul quale la domanda giudiziale è fondata, ma ad un dolo impropriamente detto, di cui può incolparsi l’autore allorché chiede una condanna che, sebbene conforme allo stretto diritto, sarebbe per riuscire iniqua​»; Id., voce Eccezione di dolo generale, cit., p. 311 ss.; Id., Bonne foi et exercice du droit dans la tradition du civil law, cit., p. 1055 ss.; L. Nanni, L’uso giurisprudenziale della exceptio doli generalis, in Contr. impr., 1986, p. 197 ss.; A.A. Dolmetta, Exceptio doli genealis, in Banca borsa tit. cred., 1998, p. 147 ss.; G.B. Portale, Impugnative di bilancio ed exceptio doli, in Giur. comm., 1982, I, p. 414 ss.; M. Franzoni, Degli effetti del contratto, II, cit., sub art. 1375, p. 251 ss. Tra i lavori monografici piú recenti sul tema v., da ultimo, G. Meruzzi, L’exceptio doli dal diritto civile al diritto commerciale, Padova, 2005, passim; L. Tullio, Eccezione di abuso e funzione negoziale, Napoli, 2005, passim; Nella dottrina tedesca v., inoltre, H.P. Haferkamp, Die exceptio doli generalis in der Rechtsprechung des Reichsgerichts vor 1914, in Das Buergerliche Gesetzbuch und seine Richter, Frankfurt am Main, 2000, p. 1 ss. 


� Lo stretto legame tra l’exceptio doli generalis e il paradigma dell’abuso del diritto è dato acquisito in letteratura: v., tra gli altri, G. Stolfi, Il principio di buona fede, cit., p. 171 s.; V. Pietrobon, Il dovere generale di buona fede, Padova, 1969, p. 135; L. Nanni, L’uso giurisprudenziale della exceptio, cit., p. 599 ss.; G. Levi, L’abuso del diritto, cit., p. 120 ss.; M. Franzoni, o.u.c., p. 263; L. Tullio, o.l.u.c. V., in particolare altresí, F. Ranieri, Rinuncia tacita, cit., p. 8 ss., per il rilievo che «sotto la formula del divieto dell’abuso del diritto si sia mantenuta vitale ed operante nel diritto privato germanico l’eccezione di dolo generale della tradizione di diritto romano comune​». In giurisprudenza cfr., da ultimo in àmbito pubblicistico, Cons. St., 5 giugno 2015, n. 2786, in Riv. dir. amm., giurdanella.it: «nel giudizio amministrativo l’originario ricorrente non può eccepire, in secondo grado, il difetto di giurisdizione del giudice amministrativo dallo stesso adito in prima istanza, pena la trasgressione del divieto di venire� HYPERLINK "javascript:LinkReplacer.scroll('_hl_span1')" �� � HYPERLINK "javascript:LinkReplacer.scroll('_hl_span0')" ��contra� HYPERLINK "javascript:LinkReplacer.scroll('_hl_span2')" �� factum proprium (paralizzabile con l’� HYPERLINK "javascript:LinkReplacer.scroll('_hl_span1')" ��exceptio� HYPERLINK "javascript:LinkReplacer.scroll('_hl_span3')" �� � HYPERLINK "javascript:LinkReplacer.scroll('_hl_span2')" ��doli� HYPERLINK "javascript:LinkReplacer.scroll('_hl_span4')" �� � HYPERLINK "javascript:LinkReplacer.scroll('_hl_span3')" ��generalis seu presentis) e del principio generale che vieta ogni condotta integrante abuso del diritto e del processo, lesiva dei principi di correttezza e buona fede». 


� Cosí, F. Festi, Il divieto, cit., p. 91. 


� V., in tal senso, F. Ranieri, Rinuncia tacita, cit., p. 8, nota 8, il quale sottolinea come l’exceptio doli generalis impiegata dai tribunali germanici rappresenta «uno strumento diverso sul piano tecnico [rispetto a quello del diritto romano comune], in quanto non trova piú la sua giustificazione su un puro piano processuale come nella tradizione romanistica, ma piuttosto in una regola di diritto obbiettivo il canone di buona fede, di cui al § 242 BGB, che permette come tale anche una valutazione compiuta dal giudice d’ufficio». Egualmente, A.A. Dolmetta, Exceptio doli genealis, cit., p. 148. Ma v., contra, T. Della Massara, Frazionabilità della domanda e principio di buona fede, in Aa.Vv., Il ruolo della buona fede oggettiva nell’esperienza giuridica e contemporanea, a cura di L. Garofalo, I, Padova, 2003, p. 440 ss. 


� Retro, Cap. 2. Sulla base di tali norme è stato poi possibile ricostruire, altresí, il fenomeno in chiave volontaria: v., amplius, retro, Cap. 3. 


� Sottolineano l’utilità dell’impiego ricostruttivo della «tipizzazione» (dei comportamenti contrari a buona fede oggettiva), tra i vari e limitandosi alla dottrina italiana, A. Guarnieri, Le clausole generali, in Aa.Vv., La parte generale del diritto civile, 2, Il diritto soggettivo, in Tratt. dir. civ. Sacco, cit., 2001, p. 131 ss.; Id., voce Clausole generali, in Dig. disc. priv., Sez. civ., II, Torino, 1988, p. 403 ss.; v. altresí, per concreti tentativi di ricostruire le ipotesi di comportamenti contrari a buona fede tipizzati da parte della giurisprudenza italiana, C.M. Bianca, La nozione di buona fede, cit., p. 206, nonché, Id., Diritto civile, 3, Il contratto, Milano, 2000, p. 506; A. D’Angelo, La tipizzazione giurisprudenziale della buona fede contrattuale, in Contr. e impr., 1990, p. 702; F. Astone, Ritardo nell’esercizio del credito, cit., spec. p. 627 che, tuttavia e condivisibilmente, non ritiene sufficiente lo strumento in discorso. 


� Già in tema di abuso del diritto, ammonisce alla prudenza, A. Gentili, L’abuso del diritto come argomento, cit., p. 331 (e Id., Il diritto come discorso, cit., p. 473 s.), ed ivi l’attenta considerazione che «anche chi con ragione ricorre all’abuso lo fa, consapevole dello strappo alla legalità formale, per assicurare il trionfo del diritto sostanziale. Ma, come ammoniva il dottor Johnson, ci vuole prudenza, perché gli uomini ne sanno troppo poco dei rapporti tra le cause e gli effetti per potersi permettere di fare il male a fin di bene».


� Cosí, T. Ascarelli, Problemi giuridici, I, Milano, 1959, p. 17, e p. 50, ove l’a. osserva, altresí, che il sistema di diritto privato è «strumento di una reale attribuzione di potere». 


� La ricerca del giusto rimedio civile, impostato sulle circostanze del caso concreto e funzionalizzato agli interessi che si intendono realizzare, è auspicio benemerito della piú attenta civilistica contemporanea: P. Perlingieri, Il “giusto rimedio” nel diritto civile, in Giusto proc. civ., 2011, 1 ss. (per un’applicazione, sia consentito il rinvio a F. Longobucco, Profili evolutivi del principio fraus omnia corrumpit, cit., p. 712 ss.; Id., Circolazione di immobili abusivi e giusto rimedio civile, in Riv. giur. ed., 2015, p. 243 ss.). 









