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Tommaso dalla Massara

Sulla comparazione diacronica:
brevi appunti di lavoro e un’esemplificazione

1. Un dibattito sulla comparazione diacronica, oggi

Coglie appieno un’esigenza del nostro tempo il confronto avviato – al quale 

sono davvero lieto di poter contribuire, per il cortese invito di Alessandro 

Somma – intorno ai presupposti e ai modi con cui siano sperimentabili 

nuove prospettive di ricerca orientate a una comparazione giuridica che 

involga la storia; e aggiungo che l’esigenza di un confronto su questo terreno 

pare essersi fatta sempre più urgente, in questi ultimi anni, via via che gli 

studi storici – e maggiormente, all’interno di questi, quelli romanistici – 

sono entrati in una dinamica di crescente isolamento.

In altre sedi ho avuto occasione di sviluppare qualche considerazione 

intorno ai limiti di una ricerca storica che in Italia sovente si è espressa 

nei termini di un linguaggio endoparadigmatico, perseguendo proposte 

scientifiche che in molti casi non contribuiscono a realizzare ciò che i filosofi

chiamano una conoscenza cumulativa (nella specie, in relazione al sapere 

giuridico nel suo complesso).1

Beninteso, non si potrebbe mettere in dubbio che la ricerca storico-roma-

nistica – di sicuro se prendiamo a riferimento la situazione in Italia e in 

Germania – sia nel suo insieme tanto prolifica quanto impegnata, scrupolosa 

e accurata. Però credo si possa dire che essa si sia a tratti disinteressata del 

rischio che frattanto andasse logorandosi, forse fino quasi a spezzarsi, il filo 

del dialogo con la più ampia comunità dei giuristi. Ecco così che, oggi, il 

coefficiente di integrazione dialogica delle ricerche condotte sulle fonti 

1 Su ciò, muovendo dalla lettura di Marconi (2014) 112 ss., mi ero soffermato in dalla 
Massara (2015) 657 ss., 668; in precedenza, avevo espresso qualche considerazione nella 
medesima prospettiva in dalla Massara (2013a) 173 ss., frutto di una riflessione conve-
gnistica in cui avevo avuto l’onore e il piacere di condividere il tema con P. Grossi, il quale 
condensò poi il suo pensiero in Grossi (2012) 321 ss. I contenuti del mio intervento sono 
invece confluiti in dalla Massara (2013b) 927 ss.
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romane o comunque nel solco della tradizione romanistica – giacché a 

queste mi riferirò in particolare – con quelle sviluppate in primis dalla civili-

stica, non meno che con quelle dei cultori del diritto comparato, appare al 

momento ridotto al minimo.2

È difficile negarlo: tra i romanisti, la comparazione diacronica conta al 

momento pochi estimatori.

Il metodo che almeno da una trentina d’anni era in voga chiamare sto-

rico-comparatistico3 (mentre oggi quest’etichetta appare assai meno à la 
page: però forse è anche un fatto di pura moda nominalistica), accolto 

dapprima con qualche semplicismo in Italia, risulta di questi tempi margi-

nalizzato. Di ciò non v’è da dubitare anche sol che si faccia un paragone 

quantitativo con il ben più corposo e crescente impegno profuso su fronti 

che, pur tra loro assai differenziati, sono accomunati proprio dal fatto di 

poggiare su una piattaforma di conoscenze incomunicanti rispetto al pre-

sente giuridico.

È da dire subito che, nella cornice delle tante riflessioni che possono 

svolgersi su questi temi, non si potrebbe fingere di non vedere la presenza 

incombente di un convitato di pietra: e quest’ultimo porta il nome, ormai 

quasi famigerato, di Fondamenti del diritto europeo ovvero – secondo altra 

variante – di Fondamenti del diritto privato europeo.

Certo, è intorno alla decisione legislativa, presa quasi a sorpresa poco 

meno di vent’anni fa, di creare un insegnamento di Fondamenti – da collo-

carsi tanto nei corsi di laurea quanto nel post lauream – che è andato svilup-

pandosi per anni un dibattito, focalizzato principalmente sulla didattica (e, 

almeno a me pare, in più piccola parte spintosi lungo il crinale della ricerca), 

2 Per più ampie considerazioni, mi permetto di nuovamente rinviare a dalla Massara
(2015).

3 Tra i primi in Italia a parlare espressamente di quel metodo, più di quarant’anni fa, 
Impallomeni (1971) I, 369 ss. Fotografa lo stato dell’arte della romanistica italiana Masi 
Doria (2016) 179 ss. (anche se l’arco temporale rappresentato è quello tra gli anni Settanta 
e il Duemila), dedicando un paragrafo (192 ss.) a « Diritto delle Pandette, relazione tra 
diritto romano e diritto vigente e Neopandettismo »: « il “neopandettismo” di matrice 
tedesca (in una linea che va da Knütel a Zimmermann e oltre), ha preso piede anche da 
noi negli anni ’90, con tentativi attualizzanti e giustificazioni del metodo che hanno 
toccato anche il posizionamento della disciplina all’interno delle Facoltà giuridiche (so-
prattutto nella prospettiva – ma quanto poi effettivamente attuata? – del dialogo con i 
privatisti) » (così, in specie, 193).
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in ordine ai presupposti e ai metodi più idonei a sviluppare una compara-

zione diacronica.

Il dibattito sui Fondamenti, apparso ben presto ridondante e spesso poco 

fruttifero per qualche eccesso d’astrazione (invero si è parlato di Fondamenti
più di quanto non si sia tentato di metterli in opera), appare oggi sopito; e 

questo può dirsi quasi più per l’esaurirsi delle forze dei contendenti in 

campo che per la satisfattività degli esiti raggiunti.4

D’altra parte, dopo tanto dibattere e disputare, la stessa possibilità di 

attivare corsi di Fondamenti è stata poi per lo più lasciata cadere nei piani 

didattici dei nostri Atenei (spesso si ritrova l’insegnamento nei percorsi che 

ancora potremmo chiamare a libera o liberissima scelta). In parallelo, anche i 

non molti itinerari di sperimentazione di un metodo di ricerca incentrato 

sulla comparazione diacronica paiono essersi in buona parte sfilacciati e 

quasi dispersi.

Ebbene, svolte queste poche premesse, vien fatto di chiedersi: ha dunque 

ancora un senso interrogarsi, oggi, sulla plausibilità di nuovi percorsi di 

comparazione diacronica?

Forse queste pagine sembreranno a taluno ingenue (giacché ogni ottimi-

smo, di fatto, è un atto di ingenuità), ma la risposta che tenterò di dare è di 

segno affermativo.

2. Ripartire dalla comparazione: brevi appunti di lavoro sulla ricerca

del comparatista-storico

Come appena detto, lungi dalle intenzioni di queste pagine è di ritornare 

sulla vecchia discussione intorno ai Fondamenti: parrebbe altrimenti di asse-

condare la consueta tendenza della romanistica a ripiegare su una delle sue 

tante battaglie di retroguardia.5

4 Sulle polemiche metodologiche scaturite dall’introduzione dei Fondamenti, a valle del 
decreto n. 537 del 1999, si veda anzitutto Garofalo (2015a) 137 ss., ove una sintesi delle 
posizioni e una prospettiva di superamento dei problemi; tra le tante posizioni espresse di 
recente in argomento, segnalo inoltre quella – molto equilibrata – di Garbarino (2013) 
63. In passato, fu dedicato un convegno all’identificazione e alla perimetrazione dei Fon-
damenti del diritto europeo, i cui esiti sono pubblicati in Zamorani et al. (2005).

5 La romanistica italiana ha in tante occasioni combattuto battaglie di retroguardia: cfr. 
Santucci (2016) 63 ss.
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Penso invece che si debba muovere proprio dalla constatazione, se non di 

un vero e proprio fallimento, almeno di un diffuso senso di insoddisfazione 

rispetto agli esiti sin qui prodotti quando si siano tentati percorsi orientati in 

senso storico-comparatistico.

Certo, molto si potrebbe chiosare sul punto.

Per esempio – come accennavo poc’anzi – varrebbe la pena di chiedersi se, 

al di là di tanto discutere sulla didattica dei Fondamenti, sia stato compiuto 

uno sforzo adeguato per elaborare una nuova metodologia della ricerca, 

giacché resta il dubbio che quell’intenso dibattito abbia solo in parte e 

indirettamente intercettato il tema – più arduo, sicuramente, e nondimeno 

ineludibile – posto dall’identificazione e dalla perimetrazione dello statuto 

epistemologico di uno studio seriamente orientato nel senso della compara-

zione diacronica.

Forse proprio questo è mancato. Sì, perché il problema non risolto, al 

fondo, credo sia quello di non aver messo a punto i presupposti e gli scopi di 

un metodo di ricerca giuridica correttamente sviluppata nella dimensione 

diacronica; in altri termini, il problema non era quello – banalmente legato 

alle evenienze di una spesso imprevedibile legislazione universitaria – di 

organizzare un settore scientifico-disciplinare di fronte alla possibilità di 

attivazione di un nuovo insegnamento. Il tema, invece, era e resta da affron-

tarsi sotto il profilo della conoscenza, nonché in specie dei suoi modi e dei 

suoi obiettivi.

Le cause della diffusa insoddisfazione – di cui dicevo – di fronte agli esiti 

di una ricerca in cui si sperimenti un confronto tra modelli giuridici tratti 

dall’esperienza romana e modelli della contemporaneità sono tante e in larga 

parte note.

In estrema sintesi, a me pare che talvolta la bontà degli esiti sia stata 

minata dalla retoricizzazione della primazia/priorità storica del diritto roma-

no; credo poi che altre volte la pochezza dei risultati sia scaturita da una 

banalizzazione della metodologia comparativa impiegata, o perché in diretta 

dipendenza di un’impostazione eccessivamente macro, oppure perché deri-

vante dall’isolamento arbitrario (con conseguente enfatizzazione) dei soli 

tratti di continuità storica a fronte dei molti altri – sottaciuti – di disconti-

nuità.6

6 Sono limiti messi a fuoco da Somma (2008) 225 ss.; cfr., inoltre, Monateri (2008) 213 ss. 
Sull’ideologizzazione del diritto romano, peraltro, già Sacco (1992) 55 s.
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Ciò vale ovviamente solo come diagnosi in via di primissima approssima-

zione.

In ogni caso, se non paiono mancare i buoni motivi per confermare la 

sensazione di insoddisfazione di cui sopra parlavo, tuttavia sono persuaso – 

lo dico a costo di ripetermi – che vi siano spazi per dar luogo a ottimi filoni 

di ricerca nella prospettiva diacronica; a patto, però, che si riparta dall’idea 

che quel che si va conducendo è un lavoro di comparazione giuridica.

Eccoci al punto. L’idea di fondo che sento qui di sostenere è proprio che 

una ricerca declinata nella dimensione diacronica debba essere condotta 

secondo parametri comparatistici.
In questo senso, nulla v’è di troppo nuovo: che quello dello storico del 

diritto sia un lavoro imprescindibilmente comparatistico, era detto con chia-

rezza da Francesco Carnelutti: « la storia del diritto non ha mai operato né 

sarebbe possibile che operasse a servizio della scienza se non mediante com-

parazione… fino a ieri il problema del metodo storico comparativo non era 

stato affrontato: e il difetto del metodo ha pregiudicato non di rado la 

fecondità dello sforzo ».7

Al netto di qualche ripulitura (certamente non piace la visione di una 

storia del diritto servente), l’idea è perspicua. Se si muove da questa premessa, 

7 Così Carnelutti (1936) 3. Si tratta di una linea di pensiero – quella che lega intimamente 
la comparazione alla storia – che arriva fino ai nostri giorni: si veda, per esempio, Bucher, 
(2010) 252 s.: « Rechtskomparatistik (ist) eine Betrachtungsweise, die notwendig neben 
der Dimension des Ortes auch jene der Zeit einbezieht. In zahlreichen Beiträgen wird die 
Bedeutung der historischen Sicht explizit herausgestellt oder als selbstverständlich voraus-
gesetzt, dass Rechtsvergleichung ohne Einbezug der historischen Grundlagen nicht sinn-
voll, oft genug gar nicht möglich ist. Dabei bedeutet für alle Autoren Rückbezug 
heutigen Rechts auf die Geschichte seiner Verwurzelung im römischen Recht ». Su Rechts-
geschichte e Rechtsvergleichung – definite scienze gemelle (« Zwillingswissenschaften ») e 
legno della stessa radice (« Holz vom gleichen Stamm ») – Kötz (1992) 20 s. precisa che 
« alle rechtsgeschichtliche Forschung ein Operieren mit der vergleichenden Methode ist 
und daß umgekehrt Rechtsvergleichung, sofern sie mehr bieten will als bloße Bestands-
aufnahmen, stets auch die historischen Bedingungen bedenken muß ». La comunanza di 
obiettivi è enfatizzata anche da Haase (2005) 233: « selbst wenn man... die Rechtswissen-
schaft nicht als reine Rechtsgeschichtswissenschaft begreift, so ist doch nicht zu verken-
nen, dass die Rechtsvergleichung einem ganz ähnlichen Ziel dient: Während hier zwei 
Rechtsordnungen nach derzeitiger Rechtslage auf dem Prüfstand stehen, werden dort z.B. 
zwei verschiedene Jahrhunderte derselben Rechtsordnung miteinander in Beziehung ge-
setzt ».
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occorre allora concentrarsi su quali siano le specificità legate alla compara-

zione nella dimensione diacronica.

Provo a procedere fissando qualche breve appunto di lavoro.

(i) Anzitutto, come ogni comparatista, anche il comparatista-storico muo-

verà dall’individuazione di almeno due modelli giuridici (quello del passato 

e quello del presente, salvo possibili varianti di comparazione triangolare)8

dei quali intenda mettere a paragone i profili strutturali e funzionali. Certo, 

il comparatista-storico attinge dal bacino della storia e non soltanto da quel-

lo del presente, ammesso che così si voglia molto all’ingrosso semplificare il 

modo di lavorare del comparatista puro (ma, soprattutto, ammesso che il 

comparatista puro oggi esista);9 però, che si tratti di costruire una compara-

zione sincronica oppure di mettere a paragone modelli giuridici nella dia-

cronia, comunque quella degli oggetti della comparazione è una scelta in sé 

non determinabile a priori, la quale rientra pienamente nel margine di 

rischio di ogni ricerca comparatistica.

D’altra parte, sembra superfluo ricordare che l’idea stessa di comparazione 

non è esclusiva dei giuristi, ma costituisce – almeno se la si pensa come 

modalità della conoscenza – patrimonio assodato delle scienze sociali; vale 

forse la pena di rileggere Marc Bloch: comparazione è « selezionare in uno 

o più ambienti sociali differenti, due o più fenomeni che sembrano, di 

primo acchito, presentare fra loro talune analogie, descrivere le curve delle 

loro evoluzioni, constatare le somiglianze e le differenze e, per quanto è 

possibile spiegare le une e le altre. Dunque sono necessarie due condizioni 

perché ci sia, storicamente parlando, comparazione: una certa somiglianza 

tra i fatti osservati – è ovvio – e una certa difformità tra gli ambienti in cui 

essi si sono prodotti ».10

Quando si percorre la via della comparazione, sempre si deve accettare il 

rischio di un’assunzione errata degli elementi della comparazione.

8 Zimmermann (1991) 61 ss.
9 Naturalmente, un discorso proposto in termini così marcatamente semplificanti rimane 

un passo a monte tanto rispetto al tema dei molti e differenti modi di intendere la 
comparazione (che, per esempio, nella linea di Gorla è essa stessa, in quanto tale, immersa 
nella storia: cfr. Lupoi [1994] v, 448 ss.). Ma oggi il discorso è radicalmente mutato 
nei suoi stessi presupposti: quanto alle difficoltà recenti di una comparazione sconfinata, 
disorientata di fronte alle porosità del mondo contemporaneo, cfr. Viglione (2011) 162 ss.; 
Viglione (2012) 1 ss.; cfr., inoltre, Husa (2007).

10 Bloch (1997) 109 s.
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Sotto questo primo profilo, non v’è dunque un differenziale specifico tra 

la comparazione sincronica e quella diacronica.

(ii) Un’attenzione particolare merita invece la scelta della direzionalità da 

imprimere alla comparazione diacronica. Per meglio spiegarmi, ritengo che 

la comparazione diacronica sia preferibilmente da svilupparsi procedendo à 
rebour lungo la storia, ossia muovendo dai problemi collegati a un modello 

della contemporaneità per costruire, accanto a questo, la comparazione con i 

profili del modello in antiquo, così mettendo in opera un lavoro di scavo 

archeologico che consenta di tratteggiare la linea genealogica di un’idea: ma, 

sempre, senza cadere nel gioco consolatorio dei facili riconoscimenti, senza 

indulgere nella banale mitologia dell’Ursprung.

Genealogia delle idee, archeologia del sapere: il lessico che ho appena 

impiegato non è certo senza padri, giacché non mancano nel pensiero del 

Novecento i contributi che, pur elaborati in altri contesti, hanno esplorato 

percorsi e metodi legati a una prospettiva epistemica così orientata; né è 

necessario qui soffermarsi troppo a lungo su ciò che ormai costituisce baga-

glio imprescindibile per chi oggi intraprende un itinerario di comparazione 

diacronica.11

Se si tiene a mente quella prospettiva culturale e metodologica, si com-

prende che cadrebbe in errore chiunque s’illudesse di disegnare la compara-

zione diacronica secondo meccaniche evoluzionistico-darwiniane, confidan-

do magari di tracciare facili traiettorie in grado di portare per via rettilinea 

dal passato al presente o viceversa.

Senza dubbio, non è quest’ultima la comparazione diacronica alla quale 

sto pensando.

Nell’analisi del comparatista-storico sarà invece necessario lavorare per 
sovrapposizione, quasi come un geografo che mette in stratigrafia il modello 

giuridico del presente rispetto a quello del passato.

Per poter circoscrivere la comparazione a una polarizzazione tra modelli, 

ho detto poc’anzi di preferire una traiettoria che dal presente rimonti al 

passato.

In altra occasione, ho avuto modo di paragonare l’operazione conoscitiva 

cui penso a quella che si usa definire retrodittiva da parte dei fisici, quando 

questi si prefiggano di determinare la posizione e la quantità di moto di una 

11 Cfr. Foucault (2004); Foucault (2009).
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particella in via retrospettiva, da un momento x a un momento x-1, sulla base 

di un certo numero di elementi noti (e altri inevitabilmente resteranno 

ignoti, proprio come nell’analisi storico-giuridica).12

Si tratta, in fin dei conti, di accettare un modello conoscitivo consapevole 

dell’instabilità dei presupposti di partenza.13

Ma, anche qui, il discorso rischia di travalicare di molto i confini di questi 

pochi appunti.

(iii) V’è poi da dire che il lavoro del comparatista-storico andrà orientato 

all’approfondimento delle strutture sostanziali e processuali con precipua 

attenzione ai meccanismi tecnico-giuridici. Intendo dire che occorrerà sfor-

zarsi di parlare – sia consentito dire: bettianamente, almeno in questo sen-

so14 – sempre da giuristi a giuristi, individuando un problema giuridico e 

trattandone le singole componenti in chiave di decostruzione critica e di 

proposta ricostruttiva.

Non mi pare vi sia la necessità di tornare su antiche questioni intorno 

all’uso di categorie e di linguaggio della contemporaneità con riferimento 

alla storia del diritto: la polemica è antica quanto nota, né vale la pena di 

riaccenderla.15

(iv) Ancora un punto – esso pure in sé pacifico, o almeno così a me 

sembra – rimane da sottolineare.

In effetti, non è mai ribadito a sufficienza che la funzione unica della 

comparazione diacronica sia quella epistemica. Sarebbe del tutto incongruo 

attendersi di perseguire una funzione che – per contrapposizione – potrem-

mo dire euristica.

In altri termini, nessuna velleità di trovare la soluzione può fondatamente 

trarre linfa nella storia giuridica, così assecondando l’antica retorica dida-

scalico-ciceroniana dell’historia intesa come magistra vitae.

12 In dalla Massara (2013a) 182 ss., sviluppavo alcune considerazioni partendo da 
Heisenberg (1991) 128: « nell’ambito della realtà le cui connessioni sono formulate dalla 
teoria quantistica, le leggi naturali non conducono quindi ad una completa determina-
zione di ciò che accade nello spazio e nel tempo; l’accadere (all’interno delle frequenze 
determinate per mezzo delle connessioni) è piuttosto rimesso al gioco del caso ».

13 Sono considerazioni di contesto che inducono ad accettare con consapevolezza la necessità 
che nella ricerca si proceda per aree circoscritte, come suggerito da Hintikka (1987) 9.

14 Cfr. Betti (1991a), come pure Betti (1991b) 393 ss., nonché Betti (1991c) 573 ss.; per una 
visione di sintesi del pensiero bettiano proprio sulla necessità che « il romanista dev’essere 
prima di tutto e sopra tutto giurista », cfr. Santucci (2016) 92 ss.

15 Più ampiamente, dalla Massara (2013a) 186 ss.
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Parimenti fuorviante si rivelerebbe qualsivoglia sforzo di lettura del dirit-

to romano che fosse condotto in chiave giusnaturalistica, secondo una diffe-

rente variante retorica in base alla quale nel diritto romano si condenserebbe 

la sempiterna ratio scripta, ovvero la giusta regolamentazione dei rapporti tra 

gli uomini, proportio universale che soltanto si tratterebbe di ri-scoprire in un 

lavoro di scavo, quasi assecondando uno sforzo di pura anamnesi (condotto, 

a seconda delle esigenze dell’uso retorico, su scala nazionale, europea, del-

l’Occidente giuridico o dei diritti universali).

Anche su ciò appare superfluo indugiare: l’inclinazione giusnaturalistica

ha nuociuto allo studio del diritto romano ben più di quanto non ne abbia 

tratto profitto chi ha tentato per questa via di tenerlo artificialmente in vita.

Come anticipato, vorrei tuttavia evitare di incorrere nell’errore – troppe 

volte ripetuto – di parlare in astratto di metodo, piuttosto che sperimentare 

una concreta applicazione del metodo di cui finora sono andato parlando.

È perciò che interrompo qui questi miei appunti di lavoro e vado invece 

subito a proporre un esempio di comparazione diacronica su un tema, 

quello polarizzabile tra abuso del diritto e dolo generale, del quale mi sono 

già occupato: però questa volta lo intenderò come specifico terreno di eser-

cizio metodologico.

3. Un esempio di comparazione diacronica: abuso del diritto

vs. dolo generale

In una recente occasione convegnistica, mi è stato chiesto di sviluppare una 

comparazione tra l’idea contemporanea di abuso del diritto e quella, propria 

del processo formulare romano classico, di dolo generale.16

Com’è noto, l’idea di dolo generale è direttamente ricavabile dall’exceptio 
doli generalis seu praesentis di cui forniscono limpida testimonianza le Istitu-

zioni di Gaio (4.119).

Individuati gli elementi essenziali della comparazione, il tema sul quale 

svilupperò le mie riflessioni è dunque così compendiabile: quali continuità e 

quali discontinuità presenta l’idea dell’abuso rispetto all’antica figura del 

dolo generale?

16 Mi riferisco al convegno tenutosi a Brescia, per iniziativa di Giovanna Visintini, nei giorni 
26–27 giugno 2015, su Il divieto di abuso del diritto, i cui atti sono poi confluiti in 
Visintini (2016).
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Come detto testé, è opportuno orientare in senso – per così dire – anti-

storico la direzionalità cronologica del discorso, procedendo per sovrapposi-
zione dalla moderna idea dell’abuso al dolo generale.

Se questa è la domanda che il comparatista-storico si pone, occorre fin da 

subito svolgere un paio di precisazioni essenziali rispetto alla specificità del 

tema.

La prima è utile a sgombrare il campo dalla tentazione di creare genea-

logie improprie.

In effetti, è da dire che l’antecedente immediato dell’odierna figura del-

l’abuso del diritto deve ravvisarsi nella teorica sostanzialista e fondamental-

mente dominicale dell’abus de droit di matrice prettamente francese,17 ossia 

in un modello concettuale piuttosto lontano dal perimetro di elaborazione 

romana del tema della buona fede; non v’è dubbio, poi, che su quella 

matrice francese, che nella nostra codificazione del 1942 trova un’espressione 

forte nelle parole dell’art. 833 c.c. in materia di atti emulativi, abbia avuto 

modo di svilupparsi in Italia un autonomo e significativo ripensamento, in 

forza del quale furono recuperate istanze provenienti dalla cultura giuridica 

tedesca, nonché – specie per il tramite di questa – dalla tradizione romani-

stica, fino all’assai cospicua riprofilazione del tema realizzatasi con maggior 

intensità negli ultimi cinquant’anni.18

Va dunque ribadito che nell’analisi diacronica occorre stare alla larga da 

processi di facile identificazione.

Ciò detto, la seconda precisazione va nel senso che nell’eccezione di dolo 

generale è il termine di comparazione che, proprio nella prospettiva diacro-

nica, può condurre a una più esatta comprensione della moderna figura 

17 Cfr. Josserand (1905); Ripert (1925) secondo un’intuizione che trovò poi recepimento 
giurisprudenziale, per esempio, in: Chambre Reg. 3 agosto 1915, citata in: Les grands 
arrêts de la jurisprudence civile, Paris, 1984, 254; sulla tradizione francese dell’abuso di 
diritto, Durry (1972) 395.

18 Senza pretesa di esaustività, cfr. Natoli (1958) 18 ss.; Romano (1958) 168 ss.; decisivo il 
punto di svolta segnato da Rescigno (1965) 205 ss.; quindi Patti (1978) 111 ss.; Patti 
(1987) 1 ss.; Patti (1999) 17 ss.; Messinetti (1998) 1 ss.; Salvi (1988) 1 ss.; Gambaro
(1988) 1 ss.; Levi (1993); Sacco (2001) 281 ss., in specie 309 ss.; Viaro (2006) 1 ss.; 
Restivo (2007); Barcellona (2014) 467 ss.
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dell’abuso del diritto; e vale naturalmente il percorso reciproco, dall’abuso 

del diritto all’eccezione di dolo generale.19

Com’è noto, il diritto romano ricava dal principio di bona fides un’infinita 

varietà di soluzioni,20 molte delle quali in collegamento con l’idea di dolo 

generale.21 Ciò dipende dal fatto che, essendo la relazione tra bona fides e 

dolo generale di esatta antitesi, nella misura in cui una condotta appaia 

connotata da dolo, essa impone ai giuristi romani uno sforzo teso a far 

prevalere il principio di buona fede attraverso una sottile analisi del caso 

di specie.22

L’eccezione di dolo rappresenta quindi il più significativo veicolo tecnico-

giuridico del principio romano della bona fides; l’idea del dolo generale si 

presta a fungere da utile specola dei problemi legati al moderno abuso del 

diritto.

Con riguardo all’eccezione di dolo, ai fini di un discorso che si vuol 

condurre in chiave di comparazione diacronica (e dunque prescindendo 

da un’infinità di aspetti storici in sé rilevanti), soggiungo ancora soltanto 

quanto segue.

(i) L’eccezione di dolo costituisce uno strumento pretorio per intero appar-

tenente al processo civile romano e, più esattamente, essa rispecchia le com-

plesse forme di funzionamento del giudizio per formulas, nel quale alla 

pretesa dell’attore condensata nell’intentio può contrapporsi il mezzo di 

difesa del convenuto che prende il nome di exceptio, del quale peraltro si 

dà necessità solo quando sia opposto un fatto giuridicamente rilevante in 

grado di impedire, modificare o escludere la fondatezza della pretesa atto-

rea.23

19 Cfr. Labruna (2006) 127 ss.; Elsener (2004); Buzzacchi (2002). Soprattutto, i differenti 
possibili campi applicativi dell’eccezione di dolo generale sono esplorati in Garofalo 
(2006a) ove Viaro (2006) loc. cit.; di recente, in argomento, Piraino (2015) 343 ss.

20 Per una prima ricognizione sulla buona fede romana, Ranieri (2012) 790 ss.; inoltre 
Cardilli (2004); Cardilli (2002) 123 ss.; Schermaier (2000) 87 ss.; Grosso (1959) 
661 ss. Muovendo dal diritto romano, attraverso le sue diramazioni diacroniche, cfr. i 
quattro volumi a cura di Garofalo (2003).

21 In argomento, Garofalo (2006b).
22 In questo senso soprattutto Brutti (1973); in precedenza, Brutti (1968) 261 ss. In parti-

colare sulla connessione tra l’eccezione di dolo e le strutture del processo formulare,
Cannata (2003) 269 ss.

23 Burdese (1960) 1073 ss.; v. anche dalla Massara (in corso di pubblicazione – a). Sulle 
origini dello strumento, Burdese (2006) 104 s.; Fiori (2006) 49 ss.
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(ii) Oggetto di ampio e lungo dibattito entro la romanistica (che ne ha 

messo in dubbio finanche la fondatezza),24 la distinzione tra dolo speciale o 

passato, per un verso, e dolo generale o presente, per altro verso,25 si evi-

denzia efficacemente già nella scelta dei tempi verbali utilizzati nella formu-

lazione giulianea dell’exceptio doli riportataci da Gaio (4.119: si in ea re nihil 
dolo malo A. Agerii factum sit neque fiat), rispetto alla quale il dolo presente o 

generale si contraddistingue per il fatto di riferirsi al momento della litis 
contestatio, ossia alla fase di precisazione della pretesa e di preclusione pro-

cessuale.26 Ciò che più preme sottolineare in proposito è che il dolo generale 

o presente, per come emerge dalle fonti,27 rappresenta una figura che assume 

rilievo nella cornice del processo.28

(iii) Tanto per il caso del dolo passato o speciale quanto per quello del 

dolo presente o generale, si dà la necessità per il convenuto di esprimere le 

proprie difese attraverso un’eccezione, con cui sia accertato quel particolare 

fatto giuridico consistente nel realizzarsi del dolo. La presenza di quest’ultimo 

– che si atteggia a fatto antigiuridico rilevante29 – apre la via all’applicabilità 

di una controregola, la quale giustifica una decisione di reiezione della 

domanda attorea. Se non fosse opposta l’eccezione (a meno che ci si trovi 

in un giudizio di buona fede), non sarebbe viceversa sufficiente per il con-

venuto affidarsi all’istruzione probatoria che si sviluppa nella fase apud iudi-
cem allo scopo di contrastare la pretesa attorea. In altri termini, senza la 

richiesta di uno specifico accertamento del dolo a mezzo dell’eccezione 

concessa dal pretore, la domanda risulterebbe iure civili fondata.

Com’è noto, assai lunga e controversa è la storia delle idee di cui si è via 

via arricchita la vicenda dell’eccezione di dolo entro l’arco della tradizione 

24 Cfr. Brutti (1973) I, 166 ss. e note 85 e 87.
25 La formulazione edittale dell’exceptio doli è ricavabile da Gai. 4.119. Cfr. Lenel (1927) 512 

e Mantovani (1999) 99.
26 Brutti (1973) I, 171 s.
27 Di dolus praesens, in contrapposizione al dolus praeteritus, si parla in D. 44.4.4.18 (Ulp. 76

ad ed.). V. inoltre D. 44.4.2.3–5 (Ulp. 76 ad ed.); D. 2.14.10.2 (Ulp. 4 ad ed.).
28 Mitteis (1908) 318 ss.; Carcaterra (1970); Kaser (1971) 488 e nota 38; Kaser, Hackl

(1966) 54; Brutti (1973) I, 166 ss. e 191 ss., e II, 624 ss.; Mac Cormack (1985) 1 ss., 20 ss.; 
Mac Cormack (1993) 83 ss., in specie 127 ss.; tra i vari contributi in Garofalo (2003), 
Cannata (2003) 257 ss. e Talamanca (2003) 33 ss. e 289 ss.; Schermaier (2000) 63 ss., in 
specie 86 s. V. poi nell’insieme Garofalo (2006b), entro cui Burdese (2006) 93 ss. e 
Labruna (2006) 123 ss.

29 In prospettiva di comparazione, Martens (2012) 730 ss.
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romanistica: si tratta di una storia che è stata raccontata a più voci, per vero 

non sempre assonanti;30 tuttavia, per quanto detto sopra, procederò diretta-

mente a una comparazione che prenda a riferimento, al capo opposto della 

polarizzazione diacronica, l’abuso del diritto, e ciò farò riferendomi alle 

coordinate legislative, dottrinali e giurisprudenziali italiane.

4. La cornice di riferimento della comparazione con riguardo all’oggi

È anzitutto opportuno ricordare che l’eccezione di dolo speciale o passato 

può ritenersi figura tuttora vigente e addirittura tipizzata entro il nostro 

codice civile, allorché si abbia riguardo all’art. 1442, ultimo comma, c.c. 

Infatti, per la via indiretta della statuizione di imprescrittibilità dell’ecce-

zione – a fronte della prescrittibilità in cinque anni dell’azione di annulla-

mento – è riconosciuta la vigenza anche dell’eccezione con cui sia fatto 

valere il vizio consistente nei raggiri di cui all’art. 1439 c.c.; il dolo inteso 

come vizio della volontà, che conduce all’annullamento del negozio giuri-

dico,31 fonda pertanto un’eccezione – di dolo passato o speciale – che rimane 

sempre opponibile.

Ma evidentemente non è questa la figura di dolo da porre a confronto, 

nella polarizzazione diacronica, con quella dell’abuso del diritto.

Per identificare il corretto termine di comparazione rispetto all’abuso del 

diritto, occorre invece guardare all’articolazione dell’eccezione di dolo che si 

orienta al presente.

È necessario dunque tenere conto di una difesa da intendersi fondata 

sull’« esistenza di una qualsiasi circostanza, anche sopravvenuta, che faccia 

apparire contrario alla bona fides l’insistere dell’attore nel riconoscimento 

della pretesa da lui fatta valere in giudizio ».32

Qui, però, le cose sono ben differenti sotto vari punti di vista giacché, 

mancando nel nostro sistema una corrispondente base testuale, si pone il 

tema del riconoscimento dell’eccezione di dolo generale, nonché dell’iden-

tificazione dei suoi presupposti di operatività.33 Né potrebbe trarsi argomen-

30 Nella prospettiva europea, Ranieri (1991) 311 ss.; Ranieri (1998) 1055 ss.
31 Cfr. Trabucchi (2015) 130.
32 Così Burdese (1960) 1074.
33 Per limitarsi ai riferimenti essenziali: Carraro (1949) 782 ss.; Pellizzi (1960) 1074 ss.; 

Torrente (1965) 218; Portale (1982) I, 407 ss.; Nanni (1988); Ranieri (1991) loc. cit.; 
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to sufficiente a fondare la vigenza dell’eccezione di dolo dal tenore testuale 

dell’art. 1460, comma 2, c.c., ove è delineata nella sostanza una replicatio 
doli.34

Com’è noto, dopo una lunga stagione di diffidenza nei confronti dell’ec-

cezione di dolo generale,35 il dibattito dapprima dottrinale e poi giurispru-

denziale ha concentrato un’assai forte attenzione su tale eccezione, fino a 

raggiungere alcuni punti fermi in tema di riconoscibilità, contorni ed effi-

cacia.36

Per sintetizzare il quadro (a rischio di qualche semplificazione), si può 

ritenere che due essenzialmente si siano rivelati i principali canali di pene-

trazione dell’eccezione di dolo generale entro il sistema italiano.

Per un verso, l’eccezione di dolo generale fu introiettata per la via del 

recepimento nel contesto di discipline contrattuali progressivamente tipiz-

zate a livello giurisprudenziale. Paradigmatico, in questo senso, è il caso del 

contratto autonomo di garanzia, il quale venne recepito dalle nostre corti per 

derivazione diretta dalla prassi internazionale;37 e così il contratto autonomo 

di garanzia fu riconosciuto quale figura contrattuale atipica meritevole ai 

sensi dell’art. 1322 c.c., proprio e fin da subito con inclusione dell’eccezione 

di dolo generale in quanto segmento costitutivo e imprescindibile del regi-

me di quello specifico contratto.38

In altri termini, l’eccezione di dolo generale appare, in rapporto al con-

tratto autonomo di garanzia, quasi decontestualizzata rispetto alla cornice 

(processuale) d’origine, per essere invece riplasmata all’interno di una disci-

plina (sostanziale) specifica.

Per altro verso, e senza dubbio con maggiori difficoltà, l’eccezione di dolo 

generale cominciò a essere riconosciuta in quanto tale.

Ranieri (1998) loc. cit.; Garofalo (1996) I, 629 ss.; Dolmetta (1998) 147 ss., anche in 
Dolmetta (1997) 1 ss. Più recentemente, Uda (2004) 399 ss.; Meruzzi (2005) 452 ss.; 
Piraino (2015) 431 ss.

34 Cfr. Cattaneo (1971) 638.
35 Cfr. Pellizzi (1960) 1075, ma cfr. già von Jhering (1954) 32.
36 Per un punto di riferimento in tema di eccezione di dolo, Cass. 7 marzo 2007, n. 5273, su 

cui v. dalla Massara (2008a) II, 228.
37 Su tale figura contrattuale, di recente, Bertolini (2010) II, 435 ss.; Navarretta (2012) 

553 ss.; Frigeni (2013) 565 ss.; Tartaglia (2013) 967 ss.
38 Su questo percorso, Garofalo (1996) I, 629 ss.
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In questo senso, l’onda del dibattito dottrinale cui facevo cenno dianzi 

sospinse dapprima le corti di merito, e poi anche la Cassazione, a dare 

accoglimento in via generalizzata a uno strumento le cui potenzialità sono 

pressoché infinite, al di là di ogni specifico collegamento con un individuato 

regime contrattuale.

Nella misura in cui l’eccezione di dolo generale fu accolta in sé, essa 

venne a rappresentare uno strumento strategicamente collocato al centro 

del terreno delle obbligazioni e dei contratti, ove esso trova una leva robusta 

nelle clausole di cui agli artt. 1175 e 1375 c.c.;39 ma la sua capacità espansiva 

investe in potenza tutti i settori dell’ordinamento, inclusi quindi i diritti reali 

e le successioni. Semmai, a tal riguardo, la difficoltà di un censimento dei 

casi di concreto impiego dell’eccezione di dolo generale, quale mezzo di-

sancorato rispetto a qualsivoglia regime contrattuale, è rappresentata da un 

certo qual disallineamento tra nomi e cose: intendo dire che talora viene 

riconosciuto lo strumento, ma non lo si chiama con quel nome per una sorta 

di ritrosia da parte della giurisprudenza a qualificare l’eccezione di dolo 

come tale.40

Tuttavia non v’è dubbio che numerose siano ormai le decisioni che hanno 

aperto le porte all’eccezione di dolo generale quale mezzo di sanzionamento 

all’interno del processo, realizzando così una larga saldatura del dibattito 

intorno alla sua reviviscenza rispetto all’altra figura posta qui in compara-

zione, ossia l’abuso del diritto.41

5. La mappatura semantica del “dolo”: sua natura delittuale

Ribadita la collocazione processuale dell’antica exceptio doli generalis, appare 

ora opportuno offrire, nel gioco della comparazione diacronica, una sintesi 

delle polarità di significato della nozione di dolo quali emergono dall’espe-

rienza giuridica romana.

39 Questa la prospettiva aperta soprattutto da Natoli (1961) 169 ss.; Natoli (1974), 27 ss.; 
Natoli (1975) 170 ss.; v. anche Bigliazzi Geri (1988) 154 ss., in specie 183 ss.; in prospet-
tiva simile Di Majo (1988) 284 ss.; D’Angelo (1988) 1 ss.; D’Angelo (1990) 702 ss.; 
Piraino (2015) 12 ss.

40 Si rinvia nuovamente a Cass. 7 marzo 2007, n. 5273.
41 Indicative di questa tendenza sincretistica le pagine, scritte più di quarant’anni fa, da 

Cattaneo (1971) 613 ss.; sul punto, Piraino (2015) 343 ss., in specie 379, nota 152.
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Le prime due polarità semantiche di cui si è detto sono legate all’esperi-

bilità di un’eccezione con cui si faccia valere l’esistenza di artifizi o raggiri 

collocabili al momento della conclusione del negozio che costituisce anche il 

titolo della pretesa attorea (dolo passato o speciale), oppure con cui si oppon-

ga la violazione di una regola di correttezza e buona fede manifestatasi nel 

momento del processo, precisamente al tempo della litis contestatio (dolo 

presente o generale).42

Accanto a queste due, è da rinvenirsi già nella terminologia delle fonti 

romane una nozione di dolo riferibile allo stato soggettivo che connota al 

suo più alto grado la responsabilità: dolo, dunque, da intendersi come 

volontarietà dell’evento lesivo.43

In questa estrema sintesi delle aree semantiche della nozione di dolo, due 

di esse sono collegate all’opponibilità dell’eccezione, nella sua declinazione 

presente (ovvero generale) o passata (ovvero speciale).

Ciascuna polarità, poi, presenta evidenti nessi e correlazioni con le altre e 

tuttavia è anche chiara la caratterizzazione di ognuna di esse.

Si coglie l’attenzione della giurisprudenza romana ad assicurare un pre-

sidio forte alla correttezza e alla buona fede, sotto vari aspetti; e però sempre 

si registra la necessità che ciascuna situazione nella quale sia potenzialmente 

rilevante una violazione della regola di buona fede e correttezza venga resa 

oggetto di un processo di precisa tecnicizzazione.44

Naturalmente non potrebbe sfuggire che la nozione più ampia e tenden-

zialmente assorbente rispetto alle altre è quella di dolo generale, in relazione 

alla quale si condensa una violazione della correttezza e della buona fede che 

per definizione è atipica.

Con riguardo all’idea del dolo generale non è affatto necessario che siano 

posti in essere raggiri o macchinazioni; né occorre che sussista una carat-

terizzazione soggettiva nel senso dell’intenzionalità dell’evento lesivo.45

Il primo esito della comparazione diacronica è da vedersi pertanto nella 

constatazione che, per la sua latitudine, non meno che per la sua atipicità, la 

nozione larga del dolo romano evidenzia alcuni generalissimi tratti di con-

tinuità rispetto alla moderna idea dell’abuso del diritto. Tuttavia fin qui si 

42 Brutti (1973) II, 625 ss.
43 Casavola (1960) 148 e Luzzatto (1964) 712 s.
44 Cannata (2003) loc. cit.; Schermaier (2000) 87.
45 Zimmermann (1996) 667 ss.
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tratterebbe di una mera constatazione morfologica, di valenza sostanzial-

mente descrittiva, rispetto alla quale occorre procedere ad analizzare la que-

stione, costruttivamente più interessante, che si pone allorché ci si chieda se 

anche in relazione al comportamento abusivo ricorra il carattere, tipica-

mente proprio del dolo romano, rappresentato dalla sua natura delittuale.
Prima di procedere nell’esame diacronico, occorre mettere meglio a fuoco 

i profili propriamente delittuali della figura del dolo generale nel diritto 

romano classico.

Come detto, è il diritto pretorio a creare la figura del dolo generale: e ciò 

avviene proprio in quanto si tratta di fatto antigiuridico rilevante all’interno 
del processo.46

Se il dolo generale rappresenta dunque un delitto, esso più precisamente è 

integrato da quell’illecito pretorio che si consuma nel momento in cui il 

soggetto agisca in giudizio contro buona fede e correttezza.

Va detto che già nella riflessione della giurisprudenza romana il dolo 

negoziale, corrispondente alla nozione di dolo passato o speciale, contiene 

in sé soltanto in nuce gli elementi che nello sviluppo della tradizione roma-

nistica diedero luogo – però in esito a una faticosa e contrastata elaborazione 

– alle figure oggi distinte del dolo determinante, che produce effetti cadu-

catori, e del dolo incidente, il quale invece comporta effetti soltanto risarci-

tori.47 Dal dolo muove quindi una ramificazione concettuale di straordinaria 

ricchezza e vitalità, su cui non mi soffermerò, giacché l’attenzione deve 

rimanere concentrata specificamente sul dolo generale, ossia sull’ipotesi in 

cui a ricevere sanzione sia un qualunque comportamento contro buona fede 

e correttezza il quale possa dirsi verificato al momento della litis contestatio.

Piuttosto, merita qui precisare che il progressivo riconoscimento da parte 

della giurisprudenza romana della nozione di dolo quale autonoma figura 
delittuale, rilevante sul piano del diritto pretorio, condusse all’introduzione 

nell’editto magistratuale, in un tempo plausibilmente non lontano da quello 

in cui fu riconosciuta l’eccezione di dolo, della corrispondente azione di 

dolo.48 Riconosciuta l’azione, il dolo venne pienamente ad assumere tutti 

i profili di un autonomo tipo delittuale: si costituisce infatti la concatena-

46 Brutti (1973) I, 11 ss.
47 Zimmermann (1996) 670 ss.
48 Per il tenore della clausola edittale dell’actio doli, v. D. 4.3.1.1 (Ulp. 11 ad ed.).
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zione tra delitto, obbligazione che ne nasce e azione corrispondente; appare 

così edificata la corrispondenza biunivoca tra obligatio e actio.
Quella collegata all’actio doli è una vicenda assai nota e studiata in seno 

alla romanistica, e anche su questa non intendo qui soffermarmi.49

Sul fronte dell’azione, rimane confermata la valenza delittuale, larga e 

atipica, della nozione di dolo generale: in questa intrinseca ed essenziale 

atipicità delle situazioni sussumibili entro la nozione di dolo generale si 

rinviene quel tratto morfologico di continuità, tra l’antica figura e la moder-

na, cui si è fin da subito fatto riferimento.

Per comprendere appieno il rilievo che assume, a livello sistematico, il 

riconoscimento del delitto di dolo, occorre peraltro tenere presente che la 

nozione di dolo si prospetta come macro-categoria sanzionatoria, la quale si 

affianca a un sistema di tipicità dei delitti ritenuti rilevanti sul piano del 

diritto civile (nella tradizione modellata su Gaio: furto, rapina, iniuria, dam-
num iniuria datum).

6. I modelli del dolo generale e dell’abuso di diritto nella cornice

del sistema italiano contemporaneo

Si è detto dianzi che l’antecedente diretto della figura dell’abuso del diritto è 

da ravvisarsi nella teorica dell’abus de droit, la quale trova il suo luogo di 

elaborazione nell’esperienza giurisprudenziale francese. Nondimeno è inne-

gabile che questo filone concettuale di matrice francese, sostanzialista e 

dominicale, si sia in larga parte intrecciato con l’elaborazione dottrinale 

tedesca che fin già alla metà dell’Ottocento aveva raccolto l’eredità più 

autentica del pensiero dei prudentes anche con attenzione al tema della 

buona fede.
Proprio in forza di un innesto del contributo concettuale romano, per il 

medio della sua ridefinizione pandettistica, fu segnato il percorso che con-

duce fino alle moderne teorie sull’abuso.
V’è quindi una fase storica nella quale si riannodano i fili che collegano la 

moderna elaborazione dell’abuso del diritto alla concettualizzazione roma-

no-classica del dolo generale.

49 Colacino (1960) 259 s.; Luzzatto (1964) 712 s.; Casavola (1960) 148; Albanese (1961) 
253 ss.; Brutti (1973) I, 135 s.; Wacke (1977) 10 ss.; Fercia (2004) 421 ss.; Cursi (2008); 
Lambrini (2010); Lambrini (2013); inoltre, dalla Massara (in corso di pubblicazione – 
b).
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Rappresentazione quasi plastica del saldarsi delle due linee culturali – a 

questo punto si può dire breviloquentemente, l’una di matrice francese e 

l’altra di origine tedesca – si coglie nell’art. 74 del « Progetto di codice delle 

obbligazioni e dei contratti comune all’Italia e alla Francia », ove, al comma 

2, dopo un primo comma nel quale era contenuta la formula aquiliana del 

vecchio art. 1151, si precisava che « è ugualmente tenuto al risarcimento 

colui che ha cagionato danno ad altri eccedendo, nell’esercizio del proprio 

diritto, i limiti posti dalla buona fede e dallo scopo per il quale il diritto fu 

riconosciuto ».

Ecco dunque confluita in una stessa disposizione l’idea sostanzialista del 

détournement, della chicane non consentita (di chicane poi si parlerà anche 

nella letteratura tedesca), per un verso, e la tradizione antica della buona fede 

e correttezza di impronta processuale, recante in sé ancora un chiaro conio 

romano, per altro verso.

Quindi, nel dibattito dottrinale italiano degli ultimi cinquant’anni si 

trova un’ampia sovrapposizione concettuale tra l’abuso del diritto e il dolo 

generale;50 eppure, tutte le comprensibili contaminazioni non arrivano a 

offuscare l’evidente disomogeneità che si riscontra non appena si confronti 

in essenza per un verso il dolo generale, rilevante nel processo e allocato in 

maniera più forte proprio nell’ambito dei rapporti di credito, e per altro 

verso l’abuso del diritto, concepito come un trasmodare rispetto all’esercizio 

di un diritto paradigmaticamente da intendersi come in rem ed erga omnes.
A preparare i presupposti per una siffatta, vasta, fascia di sovrapposizione 

fu il processo giurisprudenziale di concretizzazione – nel senso originario di 

Präzisierung51 – del principio di buona fede e correttezza nei termini più 

esatti dell’operatività dell’eccezione di dolo generale, quale si realizzò nel 

torno di tempo che va dall’entrata in vigore del BGB ai primi decenni del 

Novecento. Nell’elaborazione del Reichsgericht fu, a ben vedere, superato lo 

stesso tenore letterale del § 226 BGB, contenente un espresso Schikaneverbot
e quindi disposizione in sé deputata a raccogliere il dibattito intorno al-

l’abuso del diritto, giacché venne affidato in via nettamente prevalente al 

§ 242 BGB, il königlicher Paragraph, il compito di veicolare decisioni nelle 

50 Cfr. per esempio Pellizzi (1960) loc. cit.; non dissimile, da questo punto di vista, l’im-
postazione di Portale (1982) 415 ss.

51 Ricavo l’espressione da Wieacker (1988) 43 ss.
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quali le forme di abuso trovassero sanzione a mezzo dell’eccezione di dolo 

generale.52

In Italia, la riscoperta del dolo generale – quale idea fondativa di un 

ampio recupero sul piano processuale delle esigenze di buona fede e corret-

tezza proclamate con riguardo a obbligazioni e contratti – dipende in primo 

luogo da un intenso lavorio dottrinale di impronta antiformalista.53

In questo senso, come più ampiamente in direzione di una valorizzazione 

delle clausole generali, un rilievo ebbe sicuramente l’accentuarsi della sen-

sibilità del diritto privato nei confronti del dettato costituzionale, con atten-

zione non solo rivolta all’imperativo solidaristico di cui all’art. 2, ma anche 

negli ultimi anni dedicata all’art. 111 sul giusto processo.54

È questa una storia assai lunga, rispetto alla quale basti qui osservare che 

oggi l’eccezione di dolo generale appare strumento pressoché irrinunciabile, 

dotato di piena cittadinanza nel patrimonio concettuale della nostra giuri-

sprudenza.

Conferma di ciò si riceve allorché si sperimenti la comparazione diacro-

nica sul terreno del dolo che venga opposto al creditore il quale compia 

deliberatamente la scelta di agire per la tutela del proprio diritto non già con 

una sola azione e per l’intero, bensì segmentando il credito in una molte-

plicità di procedimenti, normalmente allo scopo di adire la competenza del 

giudice di pace in luogo di quella del tribunale.

La fattispecie è nota oggi con il nome di domanda frazionata.

Le molte questioni coinvolte sono fin troppo conosciute per essere qui 

riproposte: conviene invece guardare fin da subito alla sentenza che tuttora 

detta la regola del caso, e mi riferisco così alla pronuncia delle Sezioni Unite 

della Suprema Corte del 2007, n. 23726, con cui fu deciso di sanzionare una 

siffatta forma di abuso rigettando in tronco la domanda frazionata.55

52 A ridosso dell’entrata in vigore del BGB, Wendt (1906) 1. Su ciò, Luig (2003) 417 ss.; 
Ranieri (1972a) 158 ss.; Ranieri (1972b) 1216 ss.; Haferkamp (2000) 1 ss.; Procchi 
(2006) 77 ss., con ampia bibliografia alla nota 4.

53 Cfr., per tutti, Rescigno (1998) 205 ss.
54 De Cristofaro (2008) 336.
55 Quella sentenza si può leggere in: Rivista di diritto civile, 2008, II, 335 ss., con commento 

di De Cristofaro (2008) e di dalla Massara (2008b) II, in: Nuova giurisprudenza civile 
commentata, 2008, I, 458 ss., con nota di Finessi, La frazionabilità (in giudizio) del cre-
dito: il nuovo intervento delle Sezioni Unite; in: Foro italiano, 2008, I, 1514 ss., con nota 
di Palmieri-Pardolesi, Frazionamento del credito e buona fede inflessibile, e di Capponi, 
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Si tratta di una pronuncia che manifesta una nuova attenzione per i valori 

che, nella lente del processo civile romano, avrebbero trovato scudo nell’ec-

cezione di dolo generale (sebbene la superficie delle parole usate dai Supremi 

Giudici non lasci affiorare il riferimento diretto all’exceptio doli).
Ebbene, la più profonda esigenza di ricorrere alla comparazione diacro-

nica si avverte ora allorché si tratti di comprendere se il comportamento 

giuridicamente sanzionabile in chiave di abuso (consistente, come detto, nel 

frazionamento della domanda) rilevi sul piano degli interessi e delle regole di 
diritto processuale ovvero arrivi ad attingere interessi e regole di diritto sostan-
ziale.

La questione è stata oggetto di specifico scrutinio da parte della Terza 

Sezione della Suprema Corte in una recentissima sentenza del gennaio 

2017:56 tale questione assume significato sotto molteplici profili, però – 

come presto si vedrà – ciò che qui preme rilevare è che il raffronto con 

l’eccezione di dolo generale accresce la capacità di comprendere i problemi 

e di articolare possibili percorsi di risposta.

7. I problemi ricostruttivi posti dal frazionamento della domanda

sotto le lente della comparazione diacronica

La reviviscenza dell’exceptio doli generalis nella cornice contemporanea muo-

ve da presupposti significativamente ridelineati rispetto al processo civile 

romano: a tacer d’altro, è da considerare che la generalizzazione della regola 

di buona fede all’intera area delle obbligazioni e dei contratti (artt. 1175 e 

1375 c.c.), il superamento della strutturazione dualistica tra apparati di 

norme (diritto civile vs. diritto onorario), nonché in generale l’abbandono 

della prospettiva processuale del diritto (c.d. aktionenrechtliches Denken) 

impongono la configurazione dell’eccezione in termini nuovi.

Divieto di frazionamento giudiziale del credito: applicazione del principio di propor-
zionalità nella giustizia civile?; in: Corriere giuridico, 2008, 745 ss., con commento di 
Rescigno, L’abuso del diritto (una significativa rimeditazione delle Sezioni Unite).

56 Il punto di osservazione specificamente assunto da Cass. 17 gennaio 2017, n. 929, è rap-
presentato dall’applicabilità o meno dei principi affermati dalla Suprema Corte in ragione 
del fatto che soltanto in presenza di overruling in materia processuale « gli effetti preclusivi 
determinati dalla nuova interpretazione della norma processuale non potevano andare a 
detrimento della parte che aveva fatto incolpevole affidamento sul precedente indirizzo 
interpretativo al momento in cui aveva iniziato il giudizio ».
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Un’indagine schietta in prospettiva di comparazione consente di com-

prendere quali itinerari siano percorribili per fondare un’argomentazione 

nel senso che la violazione realizzatasi con il frazionamento della domanda 

rilevi sul piano degli interessi e delle regole di diritto sostanziale ovvero su quello 
degli interessi di diritto processuale, nonché per immaginare come possa 

costruirsi in concreto il funzionamento dell’eccezione di dolo generale nel 

nostro processo.

In effetti, superate (almeno in larga parte) le storiche difficoltà incontrate 

da dottrina e giurisprudenza nel rinvenire un fondamento normativo per 

l’eccezione di dolo negli artt. 1175 e 1375 c.c.,57 l’attenzione merita oggi di 

volgersi al profilo rimediale-operativo.58 E occorre quindi chiedersi: quando 

e per iniziativa di chi è opponibile una difesa basata sulla violazione dei 

principi di buona fede e correttezza? Quali effetti processuali scaturiscono 

dall’accoglimento in sentenza di una simile obiezione? Ancora, per meglio 

concretizzare: l’obiezione fondata sulla violazione di buona fede e correttez-

za integra davvero un’eccezione o costituisce una mera difesa? Si tratta di 

un’eccezione in senso proprio o improprio? Infine, si tratterebbe di un’ec-

cezione di quale natura, di merito oppure di rito?

È in questa prospettiva operativa che ritengo possa esprimere la sua mas-

sima utilità la comparazione diacronica.

La già citata decisione a Sezioni Unite del 2007, n. 23726 (intervenuta sul 

tema del frazionamento sette anni dopo una pronuncia a Sezioni Unite di 

segno opposto)59 introdusse – come detto – l’idea che sia meritevole di 

reiezione una domanda la quale, sebbene in thesi incontestabile quanto al 

suo titolo, manifesti un abuso nella scelta dell’agire ovvero della modalità 

57 Sulla riconducibilità dell’eccezione di dolo al fondamento degli artt. 1175 e 1375 c.c., 
dalla Massara (2003) 429 ss., in specie 432 ss. Peraltro, oggi appare anacronistico un 
fondamento normativo soltanto nazionale: sul punto, Alpa (2015) 245 ss.

58 Il profilo è preso in esame da Mannino (2006a) 1283 ss.; inoltre Mannino (2006b) 171 ss., 
il quale si colloca nella prospettiva di Di Majo (2005) 341 ss.; da ultimo, v. la raccolta di 
saggi pubblicata a cura di Garofalo (2015b).

59 Cass., sez. un., 10 aprile 2000, n. 108, con cui si annullava Conc. Napoli 15 maggio 1995, 
in: Corriere giuridico, 2000, 1618 ss., con nota di dalla Massara, Tra res iudicata e bona 
fides: le Sezioni Unite accolgono la frazionabilità nel quantum della domanda di condan-
na pecuniaria.
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dell’agire stesso.60 Più esattamente, quella decisione argomentava in maniera 

molto ampia sulla base del valore costituzionale di cui all’art. 2, come pure 

dei principi di buona fede e correttezza, nonché ancora richiamandosi all’e-

conomia processuale, per giungere all’esito che il frazionamento della 

domanda per la tutela di un credito in sé unitario integri una non ammis-

sibile forma di abuso.

In prima battuta credo si debba osservare che, una volta accolto quest’im-

pianto concettuale, colui che muova un’obiezione di scorrettezza avverso il 

creditore il quale abbia frazionato artatamente la domanda stia sollevando 

proprio un’eccezione di dolo generale.

Al di là di possibili equivoci nominalistici, il debitore sta infatti oppo-

nendo che un comportamento genericamente contra bonam fidem si è con-

sumato nella cornice del processo; come detto, sarebbe in thesi non eccepibile 

alcunché sul piano della validità del negozio giuridico, mentre l’unica obie-

zione sollevabile da parte del debitore-convenuto è esattamente sul piano del 

dolo generale.

Se così è, allora le ulteriori questioni in ordine alla ricostruzione concet-

tuale e sistematica del rimedio sono le seguenti: in primo luogo, se la difesa 

che contiene un’obiezione di tal genere – nella sostanza, al di là dell’etichet-

ta, exceptio doli generalis – corrisponda a un’eccezione propria o impropria. Si 

tratterebbe di un’eccezione in senso stretto, paragonabile quanto al suo 

regime a un’eccezione con la quale si faccia valere l’annullabilità del con-

tratto,61 oppure saremmo a cospetto di un’eccezione rilevabile d’ufficio?

Intrecciata con queste domande è un’altra questione di lettura comples-

siva della fattispecie: la difesa con cui il debitore opponga al creditore la 

scorrettezza consistente nel non agire per l’intero bensì soltanto per tranches
è sollevabile già in relazione alla domanda avanzata per la prima porzione di 

credito oppure soltanto a fronte dalla domanda per la seconda frazione?

La questione appare nient’affatto banale perché, in effetti, la maliziosa 

disarticolazione dell’agire di cui il debitore convenuto può lamentare l’abusi-

vità si manifesta con assoluta certezza soltanto in seguito alla proposizione 

della seconda domanda, giacché la mera proposizione di una domanda per il 

60 Alle molte questioni collegate al frazionamento della domanda sono dedicati i lavori 
monografici di Fondrieschi (2005) e di Finessi (2007) nonché poi di Asprella (2015); 
per un recente stato dell’arte, Cariglia (2016) 371 ss.

61 Su ciò, Viaro (2006) 74; inoltre, Impallomeni (1996) 656 ss.
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minus evidenzia di per sé soltanto in termini di possibilità una violazione 

delle regole di correttezza e buona fede e, anzi, una domanda per il minus
potrebbe corrispondere addirittura all’interesse del convenuto-debitore a 

una dilazione di pagamento (o magari in un’ipotesi ancora preferibile per 

il debitore, la domanda per una frazione potrebbe lasciar immaginare una 

remissione parziale del debito).

Orbene, in ordine all’eccezione che sia sollevata dal debitore-convenuto 

contro la domanda per una porzione del debito, il problema che mi pare da 

affrontare per primo – al fine di sciogliere anche le altre questioni – è il 

seguente: se l’eccezione debba ritenersi di merito oppure di rito.

Stando al ragionamento svolto dalla Suprema Corte nella sentenza del 

2007, nonché pure (e forse in modo più chiaro) da altre decisioni successi-

ve,62 si ricava che dovrebbe essere rigettata già la prima domanda per il 

minus, poiché essa manifesterebbe in maniera sufficientemente chiara la 

maliziosità della condotta attorea.

Ciò orienta verso una ricostruzione della vicenda che – se si vuol che 

assuma profili di coerenza – dovrebbe presentarsi nei termini seguenti: 

l’abusività della condotta tenuta da parte dell’attore il quale segmenti il 

proprio credito decidendo di agire in più tranches, anziché in una sola volta, 

integrerebbe gli estremi del dolo; e resta confermato che sarebbe da inten-

dersi proprio ed esattamente come un dolo romanisticamente inteso, ossia 

come una condotta di dolo generale o presente. Quindi, se di vero e proprio 

fatto illecito si tratta, esso consisterebbe nel fatto stesso di agire in modo scor-
retto, ossia contro il canone di buona fede.

Ecco allora recuperata la circolarità del ragionamento: se l’abuso è da 

intendersi come dolo presente, in quanto condotta di natura delittuale, 

occorre pensare che la difesa del convenuto-debitore si traduca in un’ecce-
zione in senso proprio, dunque sollevabile su istanza di parte.

Con tale eccezione si farebbe valere un vero e proprio controdiritto che 

rimane nella disponibilità del soggetto il quale ne sia titolare. Si tratta tec-

nicamente di Einrede, diritto potestativo esercitato dentro alle strutture del 

processo, per lo meno se si accolga l’impostazione chiovendiana del tema 

dell’eccezione.63

62 Cass. 11 giugno 2008, n. 15476, in: Obbligazioni e contratti, 2009, 813 ss., con nota di 
Veronese, L’improponibilità della domanda frazionata: rigetto nel rito o nel merito?

63 Per un inquadramento, Pugliatti (1965) 173 ss.
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In altri termini, il frazionamento della domanda integrerebbe una forma 

di illecito che si consuma nel processo, meritevole di trovare sanzione a mezzo 

di un’eccezione di dolo generale, da intendersi quale eccezione propria.

La conseguenza – non chiaramente espressa dalla Cassazione – di una 

siffatta impostazione è giocoforza ravvisabile nel fatto che la sentenza di 

rigetto scaturente dall’accoglimento di quell’eccezione deve ritenersi di meri-
to, non di rito.

Si tratta di una conseguenza che, in modo un po’ più chiaro, sembra di 

poter cogliere da una pronuncia in tema di frazionamento di un anno 

successiva rispetto a quella delle Sezioni Unite, nella quale si parla di impro-
ponibilità della domanda, così lasciandosi intendere nel corso del ragiona-

mento sviluppato in motivazione che – pure al di là dell’espressione in sé 

non illuminante – debba giungersi a una decisione di rigetto nel merito.64

L’esito di ciò è rappresentato dal fatto che una decisione con cui la 

domanda sia rigettata in ragione della fondatezza dell’eccezione di dolo 

generale sarebbe destinata a realizzare cosa giudicata materiale.

Ebbene, esattamente sul profilo delle questioni sin qui tracciate è inter-

venuta la recentissima pronuncia della Terza Sezione della Suprema Corte 

cui si è poc’anzi fatto cenno: ivi si afferma che la violazione realizzata per 

effetto della scelta di frazionare la domanda, pur inserendosi senza dubbio 

nella cornice del processo, presenta un’incidenza che travalica il piano degli 

interessi e delle regole di diritto processuale e arriva a toccare interessi e regole 

di diritto sostanziale; e così, più precisamente, si dice che la maliziosa disar-

ticolazione dell’azione arriva a impattare direttamente « sullo stesso interesse 

di diritto sostanziale (bene della vita) che si intende ‘abusivamente’ tutela-

re ».65

64 Cass. 11 giugno 2008, n. 15476, cit., 813 ss. La pronuncia delle Sezioni Unite del 2007 
parlava invece di « inammissibilità »: espressione « in sé anodina », secondo De 
Cristofaro (2008) II, 335; una riclassificazione terminologica emerge da Cass. 17 gennaio 
2017, n. 929, su cui si veda la nota che segue.

65 L’indagine della Suprema Corte del 17 gennaio 2017, n. 929, è orientata ad appurare la 
« natura processuale o sostanziale della regola giuridica oggetto del revirement » (id est, 
quello che, nel 2007, portò a ritenere abusivo il frazionamento della domanda); « nella 
specie occorre quindi accertare se la ‘nuova’ qualificazione della domanda giudiziale o 
meglio dell’esercizio dell’azione in giudizio, come condotta integrante un abuso del dirit-
to ad agire (ovvero di abuso dei mezzi di tutela accordati dall’ordinamento), abbia ad 
oggetto l’interesse sostanziale sotteso alla tutela giurisdizionale o invece un effetto preclusivo 
interno allo stesso processo (analogo alla decadenza, preclusione, o altre sanzioni di tipo 
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Sulla base di queste premesse, la Cassazione opta dunque per una sen-

tenza di improponibilità, espressiva dell’insussistenza dell’interesse sostanziale 

meritevole di tutela; la concatenazione logica diviene pertanto quella in base 

alla quale, ravvisata la violazione di una regola di natura sostanziale, se ne 

ricava l’attitudine della decisione a costituire cosa giudicata materiale.66

Si può cogliere – e nella prospettiva della comparazione diacronica sem-

bra quasi di poterlo fare per logica conseguenza e simultaneamente – che il 

dolo del quale si sta parlando è quello che, pur realizzandosi nella cornice del 
processo, deve intendersi però come delictum, fatto giuridico che incide su 

interessi e regole di diritto sostanziale, cosicché arriva ad assumere un senso 

coerente il fatto che, qualora il creditore agisca per una frazione anziché per 

l’intero, la sua domanda debba ritenersi abusiva fin già per la prima tranche, 

subendo quindi una decisione di rigetto idonea a costituire decisione di 
merito e così a rimanere d’ostacolo per ogni successiva domanda, anche 

quella con cui si riproponga la pretesa a un credito riportato al suo naturale 

ammontare.

Come si può vedere, la comparazione diacronica non sospinge verso l’una 

o l’altra soluzione, bensì aiuta a comprendere la natura dei problemi.

8. Un differente percorso concettuale per attribuire rilievo all’abuso

del diritto

Non manca una diversa strada che potrebbe guidare all’applicazione di una 

sanzione avverso la scorrettezza dell’attore frazionante, senza però giungere 

all’esito di una sentenza di rigetto nella quale si consolidi una decisione di 

merito.

processuale): in sostanza occorre accertare se l’abuso determini una improponibilità della 
domanda (per insussistenza di un interesse sostanziale meritevole di tutela) ovvero deter-
mini una inammissibilità della domanda (che la esistenza di detto interesse sostanziale 
invece presuppone, e che si risolve in una sanzione di inaccessibilità alla tutela in conse-
guenza della condotta o della omissione imputabile alla parte interessata) ».

66 Nella messa fuoco della Suprema Corte del gennaio 2017, l’improponibilità della domanda 
corrisponde alla « insussistenza di un interesse sostanziale meritevole di tutela », in con-
trapposizione all’inammissibilità, che « l’esistenza di detto interesse sostanziale invece pre-
suppone, e che si risolve in una sanzione di inaccessibilità alla tutela in conseguenza della 
condotta o della omissione imputabile alla parte interessata ».

136 Tommaso dalla Massara



Potrebbe infatti accreditarsi l’idea secondo cui l’abusività della domanda 

si riveli idonea a incidere sul giudizio di sussistenza dell’interesse ad agire: e 

così, più esattamente, quando la domanda risulti abusiva, sarebbe da giudi-

carsi non meritevole l’interesse ad agire del creditore.67

A voler invertire i termini della questione, si potrebbe affermare che la 

non abusività venga a costituire un attributo coessenziale dell’interesse ad 

agire.68

La ricaduta operativa di un’impostazione siffatta sarebbe da ravvisarsi nel 

fatto che, trovando fondamento il rigetto della domanda frazionata nella 

mancanza dell’interesse ad agire, ossia – se così si vuol dire – in una delle 

c.d. condizioni di trattabilità e decisione della causa nel merito, allora la 

sentenza che a ciò desse rilievo risulterebbe essere di rito, non già di merito.

In questo modo, non scatterebbero le preclusioni collegate al formarsi del 

giudicato materiale.

Mutata la prospettiva, andrebbe ridefinito l’intero scenario dogmatico di 

riferimento: l’abuso corrisponderebbe a una mancanza di meritevolezza 

dell’interesse ex art. 100 c.p.c., che a questo punto dovrebbe ritenersi rileva-

bile ope iudicis.
Le conseguenze, assai più temperate per effetto del formarsi del giudicato 

formale, andrebbero a bilanciarsi con una maggiore incisività dei poteri del 

giudice: sarebbe infatti da rimettere a quest’ultimo la valutazione in ordine 

alla meritevolezza della domanda, assumendo così l’eccezione di dolo la 

foggia di un’eccezione in senso lato.

Con riguardo al caso del frazionamento della domanda qui preso a para-

digma dell’abuso del diritto, risulterebbe rimessa all’autonoma valutazione 

del giudice la scelta attorea nel senso del frazionamento, come pure – più 

ampiamente – ogni ponderazione sulla bontà dei modi e dei tempi dell’a-

gire, onde scrutinarne l’eventuale abusività.

Ci collocheremmo in questo caso in una prospettiva piuttosto lontana da 

quella propria del dolo inteso come delictum che si consuma nel processo, 

ma che arriva a rilevare sul piano delle regole sostanziali.

67 Questa la prospettiva di Ghirga (2004) 205 ss.; in critica, Marinelli (2005) 85 ss.; cfr. 
inoltre Consolo (2012) 1286 ss.

68 Trib. Torino 13 giugno 1983, in: Responsabilità civile e previdenza, 1983, 815, con nota di 
Gambaro.
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Anche qui, la comparazione diacronica ha svolto la sua funzione nel 

generare un accrescimento della conoscenza degli strumenti messi in campo, 

cogliendo in modo più esatto le nervature del ragionamento che corre sotto 

superficie.

Non mi soffermerò sulle ragioni per le quali, a mio giudizio, la strada 

preferibile dovrebbe essere cercata in una direzione ulteriore e differente 

rispetto alle due fondamentali sin qui illustrate: si tratta di ragioni che ho 

già altrove esposto e che non presentano un legame diretto con le riflessioni 

comparatistiche che intendevo qui condurre.69

Provo invece a tirare le fila del discorso.

9. Qualche conclusione

Ho fin qui cercato di delineare le tappe fondamentali che segnano l’itine-

rario a ritroso che dalla moderna figura dell’abuso del diritto riporta al 

modello del dolo generale.

Va tenuto in conto che il progressivo allargamento dei confini dell’abuso 

ha indotto a ricondurre all’interno di quest’ultimo anche problemi in realtà 

piuttosto lontani dalla tradizionale area di rilievo dell’antica exceptio doli 
generalis (solo per esemplificare, si pensi alle condotte temerarie tenute in 

processo che fondano oggi la possibilità di una condanna a danni – nella 

sostanza – punitivi).

A fronte di uno scenario nel suo complesso assai difficile da decifrare, 

resta da chiedersi con quale significato tutte queste differenti figure avreb-

bero titolo per rientrare all’interno della nozione di abuso del diritto. V’è il 

rischio che si finisca per parlare di abuso soltanto per riferirsi a un labile 

denominatore nominalistico, impiegato per accomunare situazioni con 

caratterizzazioni e livelli di gravità della condotta assai variegati, nonché 

soprattutto da sottoporsi a discipline disomogenee.

Certo non si vuol negare legittimità a chi intenda fare uso della categoria 

dell’abuso come di una struttura nominale polisemica, però senza dubbio 

emerge in questa chiave ancor più prezioso il contributo della comparazione 

diacronica.

69 Rinvio a dalla Massara (2008b) II, 345 ss.
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Nel mettere a paragone il modello moderno dell’abuso del diritto e quel-

lo antico del dolo generale, è stato possibile scavare al di sotto delle parole, 

per mettere a nudo con più esatta capacità ricostruttiva quali sono gli stru-

menti tecnico-giuridici che risultino poi in grado di attribuire concreto rilie-

vo a differenti profili di abusività, nonché di indicare quale sia il loro regime.

Per quanto è emerso, la comparazione diacronica tra la figura dell’abuso 

del diritto e quella del dolo generale romano ha evidenziato tratti di conti-

nuità, così come di discontinuità.

Al di sotto del modello più immediato dell’abus de droit, il comparatista-

storico legge in stratigrafia il modello del dolo romano.

In primis, la qualificazione di una condotta in termini di abusività si 

traduce in una reiezione della domanda nel merito, secondo il modello di 

funzionamento dell’exceptio doli generalis; ma, più ancora, la sentenza della 

Suprema Corte del gennaio 2017 sulla natura sostanziale (e non già soltanto 

processuale) degli interessi violati per effetto del frazionamento della doman-

da traccia una linea che riporta direttamente all’antica nozione di dolo inteso 

come delictum.
Conduce invece lontano dall’idea romana del dolo inteso come delictum – 

pur tenendo fede all’idea che esso si consuma nella cornice del processo – la 

concettualizzazione della meritevolezza quale attributo dell’interesse ad agi-

re, astrattamente in grado di tradurre la valutazione di abusività nelle forme 

di una reiezione della domanda in rito, per carenza dell’interesse ad agire.

Il compito che, con il diritto romano, la comparazione è chiamata a 

svolgere non può essere celebrativo, né monumentalizzante.

L’analisi comparata consente di mettere in rilievo linee sottili e altrimenti 

illeggibili, le quali compongono una geografia di idee preziose per riempire 

di significato e di precisa valenza le singole figure nelle quali si estrinseca 

oggi l’abuso del diritto.

Giunto al termine, credo di poter ribadire l’idea espressa in apertura: 

sarebbe addirittura falsante una ricostruzione in termini genealogici del 

rapporto tra l’abuso del diritto e il dolo generale.

L’abuso del diritto non difetta della sua storia, rispetto alla quale certa-

mente non è estraneo il diritto romano, ma l’obiettivo non è quello di cercare 
risposte nel diritto romano: la comparazione diacronica consente una riorga-

nizzazione delle idee che, lungi dal dogmatizzare l’antico a favore del moder-

no, sottopone a vaglio critico tanto l’antico quanto il moderno, per il solo 

beneficio che la migliore comprensione dei problemi può dare.
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Non è dunque da leggersi in termini semplicisticamente euristici il signi-

ficato più autentico di una comparazione tra modelli giuridici, bensì a livello 

di acquisizione di nuova conoscenza.
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