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Premessa: un'introduzione al tema

In apertura alle proprie note sulla prescriziongb©nnier osservava comeé.amatiere

de la prescription extinctive était de celles gians le Code civil, pouvaient paraitre le
moins prédisposées a l'interpretation ... reléguéeaut du Code, comme pour défier
les grands commentateurs d’y parvenir autremenesgouflés ou morts - il y avait, de
sucroit, en elle quelque chose de numérique, daénatique, d’automatique, sur quoi

toute interprétation semblait devoir glissér

Le parole del giurista francese bene descrivorttegiamento inoperoso dello studioso
di diritto nei confronti del tema in esame, a lungwnune al dibattito giuridico che, nel
medesimo tempo, coinvolgeva altri settori del tiritcivile, quale, a titolo 4

esemplificativo, il diritto di famiglia

Tuttavia, lo stesso Autore dava contezza di queik® veniva definito un vero e proprio
paradosso, individuato iruRe intense initiative judiciaire dans une matitrate légale

par vocatior.

Se da un lato listituto della prescrizione si gmsva inviso alla dottrina ed al
legislatore, le corti ne ridisegnavano i conteraltfine di modellare tanto il diritto
positivo, quanto la missione stessa della preserei al caso di specie, laddove
avessero maturato l'intima convinzione che il d®didell’attore non fosse

effettivamente stato soddisfatto

'CARBONNIER, Notes sur la prescription Extinctiven RTDG 1952, 172

2 Sj pensi alla Riforma del Diritto di Famiglia esia in vigore pressoché contemporaneamente ia Itali
con la Legge 19 maggio 1975 n. 152 ed in Franaslabtoi 11 Juillet 1975 n. 617 in tema di divorzio e
le precedentioi 3 Janvier1972 n. 72 in tema di filiazionel®i 4 Juin 1970 n. 459 in materia di potesta
genitoriale.

® CARBONNIER, Notes sur la prescription Extinctivep. cit., 180
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Le osservazioni del giurista francese ci invitanaflattere sul ruolo creativo di cui per
lungo tempo la giurisprudenza si e fatta caricdlansua posizione privilegiata di
dialogo con la pratica giuridica, cosi da assi@ireasposte adeguate rispetto alla
fattispecie concreta ed agli interessi di voltaaita coinvolti e garantire il prevalere di

una soluzione socialmente avvertita come “giusta”.

In altri termini, la disciplina legale della pregione - ed in particolare la rigidita dei
termini, delle cause di sospensione, nonché l'iogiebilita delle previsioni di diritto

positivo sottratte all’autonomia delle parti — h@esso condotto a risultati sentiti come
iniqui, da cui la tendenza dei giudici di plasmé&aedisciplina vigente ricorrendo a

clausole generali ed elastiche, capaci di adatisiso concrefo

Come si dara atto nel corso del lavoro, I'approcdescritto ha conosciuto
un’applicazione che potrebbe essere definita usaler tanto le corti dei singoli Stati
nazionali, quanto i giudici europei sono ricorsipaincipi di effettivita, equita, buona
fede, affidamento e ragionevolezza al fine di imdliare la soluzione piu adatta alle
circostanze, sebbene svincolata dalla disciplinesitpa e dalla sua rigida s

interpretazion®

Si pensi, a livello nazionale, alla costante agalione del principio delContra non
valetem agere non currit praescriptida parte del giudice francese, laddove l'articolo
2257 Code Civil, nel testo in vigore prima dellfomma approvata con la loi 2008 —

561°, limitava le ipotesi in cui il decorso del termideprescrizione era posticipato, ai

4 “La ragionevolezza, come pure l'equitd, consentesistema di godere di quelle aperture che,
intervenendo nella fase di applicazione delle ngreeno idonee a smorzarne l'eccessiva rigidita,
guando essa non s'imponga per esigenze di natyrarsue’, cosi MURGO, La prescrizione tra certezza
del diritto e tutela dei diritti Edizioni ETS, 2012, 103.

® Osserva EPORE Prescrizione e decadenza. Contributo alla teorid tfgusto rimedio”, EDS —
Edizioni Scientifiche Italiane, 2012, 144)irtero sistema rimediale va ripensato in prospeit
funzionale, alla luce dei principi di proporzion@li ed effettivita, dei criteri di adeguatezza e
ragionevolezza, dei valori riconosciuti dalla Caostione e dalle normative europee ed internazignali
come la Convenzione europea dei diritti dell’'uorldijne di realizzare il “giusto processo”. Affinéhcio
sia possibile, la scelta del rimedio deve essegéidta sulle peculiarita del caso concreto

® Nel corso dellanno 2008 il parlamento francese amprovato, dopo un lungo e complester
legislativo, laloi 561, del 17Juin 2008, portante una riforma del diritto della pregone. L'obiettivo
dichiarato dei redattori era quello di adottare disziplina della prescrizione dotata di una coasegole
forza attrattiva, cosi da conferire all’ordinameffitancese una posizione di primo piano nel panorama
europeo. Un primo tentativo di riformare il diritttella prescrizione e , con essaogiibit desobligations,
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soli casi in cui il diritto fosse condizionato,tsattasse di un’obbligazione di garanzia o,

infine, fosse previsto urjdur fixe’ per il suo esercizio

Volgendo lo sguardo ai confini italiani, si rammantle numerose pronunce rese dalla
Corte Costituzionale in tema dies a quadel termine di prescrizione, su tutte la storica
sentenza 10 giugno 1966 n. 63, con cui la Cortgtdtaito che la prescrizione del diritto
del lavoratore dipendente alla retribuzione nonspagecorre in pendenza del rapporto
di lavoro; o, ancora, la pronuncia 2 maggio 198534 con cui la Corte ha chiarito che
il dies a quodel termine di prescrizione per I'esercizio daitne di disconoscimento
di paternita puo essere individuato nel giornounitmarito sia venuto a conoscenza
dell'adulterio della moglie; ed, infine, la recersientenza n. 78 resa il 2 aprile 2012 con
cui la Consulta ha dichiarato I'incostituzionaldell’art. 2, comma 61, della Legge n.
10/2011, Decreto Milleproroghe, relativo alla cappzazione trimestrale dell'interesse,
in quanto esso violava l'art. 3 Cost., non rispedtail canone generale di eguaglianza e

ragionevolezza delle norme.

fu un’iniziativa privata da parte di un gruppo dumsti che, nel Settembre del 2005, presentarono
I’Avant-projet de réforme du droit des obligatiosisde la prescriptionconosciuto comeProjet Catald.

Se I'Avant projet si poneva come obiettivo quello di una riformadegle”, in grado di incarnare un
nuovo inizio per il diritto francese conferendoghratteri di attualita, speditezza e semplicita dal
rispondere alle esigenze costituziombticcessibilitéetd’intelligibilité de la loi, diversi erano gli intenti
del progetto di ordinanza elaborato dal govern®aininique de Villepin. Presentato nel luglio 2006,
progetto si limitd a trattare della prescrizionéirdgiva seguendo un approccio pratico e “mininialea
vera svolta in materia, tuttavia, € stata rappitasemalRapportd’Information n. 338 dedicato al regime
della prescrizione civile e penale, redatto ad apeHyEST, PORTELLI € YUNG a nhome dell&&ommission
des lois du Sénail quale ha ispirato Igroposition de lqi depositata da ¥EST con il sostegno del
governo, adottata in via definitiva daénatin seconda lettura il 5 giugno 2008. Fedele atisemto da

cui trae origine, il rapporto informativo citatofohéva quella sulla prescrizione uriRéformeattenduee
supportava la propria affermazione accostando rallisi dei progetti nazionali quella dei tentativi
intrapresi a livello internazionale ed europeo iatenia di diritto dei contratti. Per approfondinient
sull'iter legislativo descritto, si veda, per il Senad®oopositionde HrEST, na 432(2006-2007Rapport
BETEILLE, n. 83 ( 2007-2008)Discussion et adoptigrséance du 21 novembre 2007. Per I'Assemblea
nazionale, inveceProposition de loi adoptée par le Sénat433;RapportBLESSIG n. 847;Discussion et
adoption,séance dé mai 2008 Ancora, in seconda lettura, per il Sen&ooposition de loi modifiée par
I’Assemblée nazional@. 323(2007-2008)RapportBETEILLE, n. 358;Discussion et adoptigrséance du

5 juin 2008. In generale, per un commento sullarmifa : MALAURIE, La réformede la prescription
civile. Commentare de la loi n.2008-561 du 17 Q08 in Répertoire du notariatDefrénois18, 2008 e,
dello stesso autoréa réformedela prescription civile in Répertoire du notariaDefrénois23,2007.

" BEHAR — TOUCHAIS, Foisonnement des délait Les Désordres de la prescriptioextes réunis par
Patrick Courbe, Publications de L'Université de Bowvec le concours du Centre de recherché en droit
des activités professionnelles, 2000, 19
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Contestualmente, il medesimo impulso volto a gamnun’applicazione della
prescrizione “ragionevole” e socialmente “giusta’s&to fatto proprio dalle Corti

Europee.

Sia la Corte Europea dei Diritti del’lUomo, sia Gorte di Giustizia Europea ed il
Tribunale di primo grado, hanno in diverse occasatandonato il rigido formalismo
normativo per ampliare i poteri riconosciuti ai @diti nazionali affinché questi
potessero disapplicare un termine di prescrizi@eneui inderogabilita avrebbe, a loro
giudizio, reso concretamente impossibile o ecceassante difficile I'esercizio del
diritto, ma anche ritenere soggetta a prescrizigriazione pur in assenza di specifiche
disposizioni di legge laddove tale soluzione risgmml principio di ragionevolezza la
cui dimensione deve essere valutata funzione delle circostanze proprie di ciascun
caso di specie, e in particolare della rilevanzdlaleontroversia per l'interessato,
della complessita del caso e del comportamente gxitti coinvolte®.

Sulla scia della ricordata giurisprudenza, ed late dell’esame della normativa interna
nel contesto del diritto comunitario e del diridei paesi europei in cui di recente la 5

prescrizione & stata fatta oggetto di rifoPmanche la dottrina italiah&- sebbene il

® Sentenza del Tribunale di primo grado, 5 ottol®842 nella causa T-144/02, Richard J. Eagle e a.
contro Commissione delle Comunita europee.

° A partire dagli ultimi anni del secolo scorso, rerosi sono stati gli interventi istituzionali in teda di
prescrizione, mossi dall'esigenza di razionalizzangiformare e modernizzare una disciplina in dui i
legislatore aveva a lungo omesso di intervenire.

La English Law Commissiona avuto modo di pubblicare @onsultation Paper on Limitation of Action
gia nel 1998, i cui risultati sono stati raccolél Reportn. 270 del 2001. L'anno successivo € entrata in
vigore la cd. Schuldrechtsmodernisierungsgesetontenente un’ampia riforma del diritto della
prescrizione capace di assurgersi a modello pexdaecuici e legislatori europei. Infine, si & giateishe
quella della prescrizione era considerata Rédorme attenduén Francia, sicché, dopo il progetto di
riforma del diritto delle obbligazioni e della peoeizione del 2005 (meglio conosciuto corReojet
Catald), ed in seguito ad un progetto di ordinanza elatoodal governo di Dominique de Villepin nel
2006, nel giugno del 2008 ¢ stata adottata in gfaniitiva dal Sénatin seconda lettura @i 2008-561
Per lo studio e approfondite testimonianze in mifiento allimpegno del legislatore nazionale
nell’intervenire  modernizzando la disciplina dedtituto prescrizionale si cfr. IMMERMANN,
Comparative Foundations of a European law of Setafl Prescription Cambridge University press,
2002; HonDIUS, Extinctive prescription. On the Limitation of Aat® (XIV° congrés internazionale de
droit comparg, 1994; BGLISH LAW COMMISSION, Consultation Paper n. 151998,paras10.1-10.173.

12 Bona, Appunti sulla giurisprudenza comunitaria e Ceduniteria di prescrizione e decadenza: il
parametro della ragionevolezzan Resp. Civ. prev2007, 1709 ss.; dNGoBUCCQ Ragionevolezza del
termine di prescrizione e danni lungolatenti alleergona in Perlingieri — Caparezza figlia,
L'interpretazione secondo costituzione nella gipmislenza. Crestomazia di decisioni giuridiche, tdmo
Diritti reali, obbligazioni, autonomia negozialesponsabilita civile, vol. Il, Edizioni ETS, 523 ss
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legislatore sia ancora sordo alle sirene di casatwropea in materia — ha iniziato ad
offrire il proprio contributo orientato ad una lath della prescrizione nel rispetto del
brocardo Ubi remedium ibi iu§ volto ad abbandonare interpretazioni dogmatiche
delle regole codicistiche in favore dapprocci piu equi sul piano della giustizia
sostanziale dei rapporti privatt’, cosi da privilegiare un approccio che si puodrdei
“funzionale” all’interesse sostanziale che, nel ocadi specie ed alla luce delle

circostanze di fatto, si vuole tutelare.

L’intento della descritta rinnovata missione degil@scrizione (che riconoscerebbe alle
corti giudiziarie il potere di intervenire laddowiscontrassero nel caso concreto
un’irragionevolezza del termine), lungi dal voleondurre ad affermare [linutilita

dell'istituto™®, & semmai quello di attualizzarne I'esercizio omformita alla mutata

ratio che gli viene riconosciuta.

Come noto, in origine laatio della prescrizione fu rintracciata nell’esigenzia d

garantire la certezza dei rapporti giuridici.

In questo senso si pronunciava la dottrina maggitet® che a lungo ha descritto 8
I'istituto in esame in termini pubblicistici, in gato teso a garantire un imperativo di
sicurezza giuridica e di migliore amministrazionella giustizia attraverso la

pacificazione del contenzioso giuridico.

Il valore della certezza del diritto trovo, deltaesespressa cristallizzazione sin dal Code
Civil: nella relazione accompagnatoria i redattprecisarono che Re toutes les
institutions du droit civil, la prescription est [dus nécessaire & I'ordre socigf.

Analogamente, la relazione del guardasigilli al iCectivile, espressamente esclude la

possibilita di individuare la prescrizione qualgtigo posto nell'interesse del debitbte

1 | onGoBUCCQ La prescrizione come “rimedio civile”: profili di agionevolezza dell'istitutoin
Contratti, 2012, 954.

12| a precisazione si rende necessaria atteso ctetirina non sono mancati commenti in tal senso, si
cfr. FAUVARQUE — CossoN Commentaire de la loi du 17 juin 2008 portant ureforme de la
prescription en matiére civilen RecueilDalloz, 2008, 36, 2512 ss.

13 CoviELLO, Manuale di diritto civile italiano. Parte genergl&ocieta Editrice Libraria, 1924 (ristampa
1992), 451 ss.

“FeNET, Recueil Complet des travaux préparatoires du codé tome quinziémeParis, 1836, 573.

' Relazione al Libro della Tutela dei diritti, Roni®41, 116, n. 37.
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L’apodittico riferimento al principio in esame neénstato esente da critiche, che hanno

trovato fondamento nella stessa disciplina ditdifiositivo dettata dal legislatore.

Si pensi alla possibilita, per il debitore, di muiare alla prescrizione acquisita,
tradizionalmente prevista — limitando in questaeskesame alla disciplina francese ed
a quella italiana - tanto dal testo ante riformd’akticolo 2220 Code Civi|] quanto
dall’articolo 2937 codice civile, o, ancora, allentualita che il decorso del termine di
prescrizione venga sospeso per effetto del ricomzsdo del debito da parte
dell’obbligato di cui all’articolo 2944 codice cleie 2248Code Civil in entrambe le
ipotesi la finalita di garantire la certezza dgyparti giuridici sarebbe sottomessa alla
disponibilita dei soggetti parte del rapporto giico, con pregiudizio dell’interesse

pubblico perseguitS.

Come e facile prevedere, la pretesa contradditéoaeui si € fatto cenno ha fatto si che
la ricerca della funzione della prescrizione sfes@&a in numerose altre teorie che,
sebbene inizialmente ancorate alla natura pubtiiaisiell’istituto, hanno col tempo
assunto matrice privatistica ponendo l'attenziameseggetti del rapporto giuridico e gli g

interessi di cui questi sono portatori.

Cosi, senza pretese di esaustivita e limitandopdisizione alle teorie di maggior
diffusione, la prescrizione ha assunto carattengisaatorio dell'inerzia del titolare del
diritto disponibile con conseguente consolidamedtdla posizione dell’'obbligato
poiché, nel rispetto del fine teso a far coincidsitelazione di fatto e situazione di
diritto, qualora un creditore non si attivi pertemiere quanto l'ordinamento gli

riconosce, dans le conflit qui s'éléve les droit du créandieivent é&tre sacrifés’.

O ancora, sempre in attuazione ai principi di adpubblico ed, in particolare, alla
necessita di garantire una buona amministraziotla geistizia, la prescrizione e stata

interpretata quale strumento necessario alla pameessuale convenuta, non con

8 MONATERI - COSTANTINI, La Prescrizionein Trattato di Diritto Civile diretto da Rodolfo Sacco, Utet
Giuridica, 2009, 26 ss.

" MazZEAUD, MAZEAUD, CHABAS, Lecons de droit civil — Obligation$X” ed., Edition Montechrestien,
1998, 1201.
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riferimento al diritto sostanziale sotteso al resis in giudizio ad una pretesa, bensi in

ragione del diritto di difesa e del correlato ddritli prova dei fatti allegati dalla parte.

In altre parole, per i sostenitori di questa tdsnitare temporalmente un diritto
soggettivo — o il suo esercizfo- trova legittimazione nella necessita di garantt
debitore un’adeguata capacita di opporsi alle peetereditorie, capacita destinata a
divenire sempre piu docile con il passare del temp@agione dell'oggettiva difficolta
di provare che il debito fosse effettivamente saotodiversamente, non si fosse

estintd®.

Tuttavia, come anticipato, accanto alle tesi triadiali suesposté si & nel tempo venuto
ad affermare un argomento in puntordiio dell'istituto della prescrizione di respiro

privatistico.

by

In particolare, si e ritenuto che il fondamento laleprescrizione vada ravvisato
nell'affermazione dell'interesse privato sia datlhdigato, consistente nella liberazione
dal vincolo di subordinaziot sia del creditore, integrato nell'interesse dirsgiurare

I'estinzione del diritto laddove questo sia statditficile esercizio. 10

'8 La questione relativa all'oggetto della prescrizia® invero, una delle pit discusse. Il compagstist
infatti, osserva che mentre per i sistemcdil law la prescrizione attiene al diritto o, al massiralte
pretesa, i sistemi ditommon lawconsiderano itime limit esclusivamente processuale, come si evince
dalla locuzioneLimition of actions utilizzata quale corrispettivo della nostra presene. Per un
approfondimento sul tema dir. BANDRAC, Les tendances recentes de la prescription exti@tiv droit
francais in R.1.D.C, 1994, 46, 2, 359 ss. ;N&EL — FAUVARAQUE COSSON Variations sur le processus
d’harmonisation du droit a travers I'exemple du dirde la prescription extinctiven RDC, 2004, 3, 793
ss. Per una panoramica sulle soluzioni adottate@sto ordinamento si vedauRICCHIO, Appunti sulla
prescrizione Jovene, Napoli, 1971 e, a sostegno della teadeeolurale, RNzA, Contributo allo studio
della prescriziongin Pubblicazioni della facolta giuridica dell'weirsita di Bari, ed. Novene Napoli,
1984 e Rols|, La prescrizione come procedimenEDS — Edizioni scientifiche italiane, 1980.

19 THE ENGLISH LAW COMMISSION, Limitation of Actions, Consultation Paper n. 13bndon, HMSO,
1998; WNDSCHEID, Diritto Tedesco delle Pandettdibro secondo (traduzione ad opera di Fadda e
Bensa), Unione Tipografico — Editrice, 1904.

2 KLEIN, Le point de départ de la prescriptioEconomica, Paris, 2013, individuaftections communes
della prescrizione ne:l'intérét de la societé a la pacification et a larsolidation des situations, la
néhligence du créancier et la libération probable débiterw, 436. A tale funzioni tradizionali I'autore
accosta 3 funzioni “speciali”: (ifjonction de mesurer le temps d’'une garantie Iégéle fonction de
limiter dans le temps la responsabilita que cersaprofessionnels pourraient encourir a raison d’'une
faute commise dans I'exercice de leur missi@n fonction d’éviter la ruine du débiteur en empéaha
les dettes de s’accumuler.

2L AURICCHIO, Appunti sulla prescrizioneop. cit.; GrRASSQ Sulla distinzione tra prescrizione e
decadenzain Riv. Trim. dir. Proc. ciy, 1970, 860 ss; IBSANA, Appunti sulla prescriziondn Riv. Dir.
Civ., 1957, 424 ss; IMAJO, Un istituto mal tollerato: la Prescrizionén Corr. Giur., 2011, 4, 491 ss.
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In seno alla dottrina italiana, un argomento a fawtella tesi da ultimo descritta e stato
rintracciato nel disposto dell'articolo 2938 codicevile, con cui il legislatore ha
sottomesso alla disponibilita del privato la posiséb di avvalersi dell’istituto della
prescrizione, configurando la relativa eccezionalgleccezione in senso stretto ed

impedendone la rilevabilitex officia

Parimenti, concorre a delimitare in ambito privi&ts la ratio della prescrizione la
possibilita di rinunciare alla prescrizione gia aisga prevista dal secondo comma

dell’articolo 2937 codice civile.

Da ultimo, un’apparente consacrazione della tesordiata si riconosce, in seno
all'ordinamento italiano, in quanto osservato dé@llarte di Cassazione con sentenza 18
gennaio 2011, n. 1084sembra del tutto inevitabile convenire con queglicai che —
nonostante I'esplicito riferimento contenuto nelRelazione al codice civile e
I'autorevolezza della contrapposta dottrina schiera difesa della natura pubblicistica
dell’istituto — hanno realisticamente colto nelleepcrizione piu pragmatiche finalita di
tutela di un interesse sostanzialmente privato,llqgueioé, da un canto, del soggetto 11
passivo di un rapporto giuridico a ritenersi liberda vincoli in conseguenza del
decorso del tempo stabilito dalla legge, dall'altidel soggetto attivo portatore di una
incomprimibile facolta di impedire il realizzarsietifeffetto estintivo attraverso una
inequivoca manifestazione di volonta dimostratied’'ititento di esercitare il proprio

diritto».

Svincolare la prescrizione dalla rigidita della aifidina e dalla sua tradizionale
inderogabilitd?, apre alla possibilita di trattare Iistituto oggedel presente scritto in
termini dinamici, che si collocano a cavallo tra diritto sostanziale e quello
processuale, considerando quest'ultimo come lomsnio per la realizzazione di
interessi del singolo considerati meritevoli diefat dall’'ordinamento in conformita a

guanto previsto dagli articolo 2 e 24 della Cogitine Italiana.

22 E stato osservato chepud ammettersi la possibilita di superare lintabifjta del termine
prescrizionale e, di conseguenza, lo spauracchigpdacipio della cd. certezza del diritto, a fawodi
una effettiva tutela delle situazioni giuridicheiralte», cosi IEPORE Prescrizione e decadenzap. cit.,
143.
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In altre parole, nella fase di accertamento deittdjril giudice pud valutarne la
meritevolezza ed incidere sulla sua applicaziorfenaldi scongiurare I'adozione di un

provvedimento iniquo.

Cosi, laddove i limiti temporali legislativamentegp all'esercizio di un diritto garantito
dall’ordinamento, concretamente ne impedissero pe rendessero eccessivamente
difficoltosa I'attuazione, questi potrebbero essisapplicati, richiamando i principi di
effettivita della tutela giudiziaria e di ragiondéeoza, dal giudice che, riappropriandosi
del ruolo di motore creativo del diritto a cui shécennato, sarebbe chiamato a garantire
gli interessi personalistici del singolo nel rigpetdel principio di solidarieta ed

effettivita della tutela.

Parimenti, laddove I'esame della fattispecie caacreuggerisse di assecondare
I'interesse del debitore di vedere estinta I'ob&signe pur in assenza di adempimento,
tale conclusione potrebbe essere giustificata lalte del principio di buona fede e

tutelando I'affidamento legittimamente risposto dafjgetto passivo del rapporto nella

cessazione del vincolo giuridico. 12

by

Centrale e, quindi, l'importanza della ricostrumormescritta ai fini dell'intento
dichiarato di indagare la disciplina della presone cosi da individuare gli spazi per
una sua applicazione che possa condurre a solugmialmente ritenute giuste e

conformi al principio di ragionevolezza.

12
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Capitolo primo:

L'UTILIZZO DEI PRINCIPI GENERALI DA PARTE DEL GIURI  STA
NAZIONALE NELL'INTERESSE DELL'OBBLIGATO

81. LA SOLUZIONE OFFERTA DALLE CORTI DI __EQUITY NEI SISTEMI DI _COMMON

LAW: LA DOCTRINE OF L ACHES.

Sebbene il tema dindagine suesposto possa appaudace in relazione
all'interpretazione tradizionalmente offerta dellituto della prescrizione, l'analisi
comparata dei sistemi giuridici dimostra come sovudteplici gli ambiti con cui e stato
attribuito alle corti il potere di verificare, nehso concreto, la meritevolezza dei limiti 13

temporali all’esercizio di un diritto.

Primo tra i sistemi giuridici a riconoscere uno Zpadi autonomia alle corti & stato
quello inglese in seno alla giurisdizioneEdjuity?>.

La circostanza non stupisce il comparatista, catmecdelle origini del sistema duale

tipico delCommon lawe della fisionomia assunta dalla giurisdizione@ahcelliere.

E noto, invero, che Equity si & affermata tra il secolo tredicesimo ed ilnglicesimo
guale risposta alla crisi della giustizia ammiratdrdalle corti di Westminster dovuta,

da un lato, allo stretto formalismo della proceddiaCommon law e, dallaltro,

3 E stato osservato chehere is no branch of the law in which the courtasél allowed themselves
greater latitude of expression than that branchakhis occupied with determining the effect of lapke
time upon the rights of plaintiffs who seek for iehle reliet> cosi WHARTON, The Effect of Lapse of
Time on Suits in Equityn The American Law register and Revjeml. 41, 4, (first series), 1893, 319 ss.
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all'irrigidimento del Common law incapace di tenere il passo con le trasformazioni

economiche e sociéafi

Tali circostanze, determinando I'insoddisfaziondadpopolazione che non si sentiva
tutelata inCommon law ha indotto i ricorrenti a rivolgersi al Sovrantesso quale
“mountain of justice affinché giudicasse coraequitas secondo coscienza, con

particolare attenzione al caso sottoposfagli

L’ Equity nasce dunque come giustizia “morale”, elastickessibile, contrapposta alla
rigidita di quella offerta dalle corti di Westmieste, pertanto, capace di plasmarsi alla
necessita del caso concreto.

Esemplificativo & quanto scritto da Lord EllesmesdI'Earl of Oxford cas®: «La
Corte della cancelleria esiste perché le azioni nengaono cosi numeroso e diverse che

e impossibile che esistano norme generali che paavwe e regolino ogni ipotesi
particolare senza essere inadeguate o insufficiemtideterminate circostanze. Il
compito del cancelliere e quello di intervenire, aglando alla coscienza dei
responsabili, nei casi di frode, abuso di fiduci trust, illecito e approfitta mento di 14

ogni genere, nonché di addolcire e mitigare ladiggza del diritto ordinarie.

E chiara, pertanto, I'identita di premesse cheesalibno I'affermarsi della giurisdizione
del cancelliere e la tendenza ad inquadrare lacpresne all’interno dei confini
disegnati dai principi di meritevolezza e ragioriezaa che, con questo lavoro, si

intende indagare.

L’indagine delle figure tipiche deEquity, pertanto, non pare peregrina.

Y inadeguatezza del diritto rispetto all’evolvetslla societa si & manifestata, in tempi pitl réceon
riferimento alla prescrizione ed, in particolarba dunghezza del termine. La volonta di adottanenini
piu brevi, in modo da snellire ed agevolare il caamg della prescrizione rappresenta, infatti, wied
principali orientamenti di portata internazional& ragione ultima che ha portato 'universalita ldeg
studiosi a percorrere detta strada si rinvieneanetl. ‘acceleration of history come evidenziato da
ZIMMERMANN, Comparative Foundations of a European law of Seawnd Prescriptionpp. cit., 186.

% Sul punto, & stato osservatdt'scclear that, in the absence of any fixed prjies to guide the
chancellor|[...], the question whether in any given case relielikhbe granted, depends upon the view
which the chancellor took of the facts of the eas®si FODLDSWORTH A History of English Laywol. 5,
Methuen & Co., 1937, 336.

26 \/ARANO - BORSOTT| La Tradizione giuridica occidentale, volume |, testmateriali per un confronto
civil law e common lawGiappichelli Editore, 2006, 271.
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hY

Tra gli strumenti piu innovativi di cui la Canceile si e servita nel decidere le

controversie sottoposte alla sua giurisdizioneesiedannoverarelstoppel.

Nei sistemi dicommon lawil termine Estoppelindica una regola di diritto che,
operando nella forma di eccezione sollevata dalveouto, paralizza la pretesa
dell’attore.

Piu nel dettaglio, se un soggetto, con le sue pavdl suo comportamento, induce un
altro a confidare su una situazione di apparer@magh € consentito successivamente di
agire in contraddizione con I'affidamento ingenerae cido condurrebbe ad un risultato
contrario a giustizia ed equifa

La regola, pertanto, trova la propria origine nélieto di venire contra factum
proprium, e si traduce nell’autonoma affermazione in sensisiemi di common law

del principio di affidamentd.

E, invero, possibile individuare una pluralita distoppel a seconda dell’elemento

comportamentale che determina nella contropadergere del precitato affidamerito
15
Dall'incontro traestoppel by acquiesceng@eby conducte la massimaEquity aids the

vigilant, [not the indolerjt*

, sorge laDoctrine of Lachesche, in breve, trova
applicazione in tutti quei casi in cui il titolagd un diritto rimane consapevolmente

inerte nell’esercitarlo ovvero di fronte ad unalamone altrui dello stesso.

2" Quella offerta & la definizione data nel caso M@ade Mercantile Co. Ltd. Vs. Twitchings del 1976 e
riproposta da GoKE, The Modern law of EstoppeDxford, 2000, 2.

2 \/AGNI, La regola dell'affidamento nel diritto comune eueapin Riv. Trim. dir. Proc. ciy.2, 2013,
573.

29 Si devono distingueré&Estoppel by record ha come presupposto una sentenza giudiziamstiuisce
analogo concettuale al giudicato continentaestoppel by deedlin ragione del quale viene preclusa la
possibilita di negare la verita delle dichiarazi@spresse nelleed stipulato dalla parte che subisce
I'estoppe); Estoppel by conducPromissory Estoppeformalizzato da lord Denning nel 1947, deriva da
un principio di equitd e permette di ritenere viaobe una promessa fatta in assenza di valida
consideration quando una parte, dopo aver ricewddo un'altra parte una promessa chiara e
inequivocabile, espressa verbalmente o con un cdenpento di fatto, agisce di conseguenza facendo
affidamento su tale promessa). & CARTWRIGHT, Protecting Legittimate expectations and Estoppel:
english Lawin La confiance |égitime et I'estoppel, 17° Congréteinational de droit comparé de
I’Acedémie internazionale de droit comparé, UtredRtays-Bas, 16-22 juillet 2006)PICKERING,
Estoppel by Conductn Law Quartely Review, vol. 55, 193WILSON, RecentDeveloppements in
Estoppeljn Law Quartely Reviewjol. 67, 1951.

%9 Mc CLINTOCK, Handbook of the Principles of Equity® ed., Hornbooks series, 1948, 71.
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Il termine ‘Lache$ deriva dall’aggettivo franceseldché’, ossia “lento”, che, a sua
volta, origina dal latino laxus, lax, laxuni traducibile come “lento, prolungato”

riferito al tempo.

L’etimologia della parola, pertanto, bene descriveuore della dottrina in esame,
indicandone, senza orpelli, il principale presuppak operativita.

La prima formulazione dellRoctrine of Lacheg fatta risalire al 131, anno in cui se

ne ritrova traccia nei cdYears Booksrisalenti al regno di Edoardo Il e, piu in
particolare, in relazione ad un caso in materi@rdprieta ereditaria in cui la moglie,
dopo la morte del primo marito, ed unitamente alscote di secondo letto, agi al fine di

rientrare nel possesso di un fondo dotale aliedatonarito senza il suo conseffso

Sebbene, negli anni immediatamente successivi, siorinvengono pronunce che
utilizzino espressamente il termind&thes, il cuore della dottrina in esame ha
comunque trovato larga applicazione attraversodasima latinaititerest republicae ut
sit finis litiun’>>,

Nel corso del diciottesimo secolo, una accorat@sgmne dell’essenza dell2octrine

in esame si rinviene nelle parole di Lord Camden:

«Court of Equity which is never active in relief agst conscience or public
convenience, has always refused its aid to stateatels, where the party has slept
upon his right and acquiesced for a great lengthimfe. Nothing can call forth this
Court into activity, but conscience, good faith aeésonable diligence; where these
are wanting, the Court is passive, and does nothiraghes and neglect are always
discountenanced, and therefore from the beginnihghes jurisdiction, there was

always a limitation to suits in this Cow?f.

31 VAQUER, Verwirkung Versus Laches: A tale of two Legal Tpaasts 21, Tul. Euro, Civ. LF, 2006,
55.

%2 Gascelyn v. Rivere, 4 Edward Il (1311), Year Bo&ksies v. 9 (1925), 50. La corte osserva dhe «
this case it is absolutely necessary that the wif@it the death of her husband. Therefore a great
hardship would ensue if she were barssed

¥ Linteresse dello Stato affinché le liti abbianeaufine &, invero, centrale anche nell’elaborazideka
prescrizione.

% Smith v. Clay (1767), Brown’s Chancery Reports.638

16
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Poste le premesse, col tempo la nozioneaghessi e viepiu sviluppata ed arricchita in
seno alleopinions dei Lords fino ad essere cosi compiutamente definitdow the
doctrine of Laches ... is not an arbitrary or a teidah doctrine. Where it would be
practically unjust to give a remedy either becatlse party has, by his conduct, done
that which might fairly be regarded as equivalemtat waiver of it, or where by his
conduct and neglect he has, though perhaps notimgaihat remedy, yet put the other
in a situation in which it would not be reasonalbte place him if the remedy were
afterwards to be not be reasonable to place hitmef remedy, were afterwards to be
asserted ... lapse of time and delay are most m&tétia

Volendo sintetizzare gli elementi caratterizzaatDloctrine in esame, questi devono
essere individuati nell’'esistenza di un ritardol'aesércizio del diritto alla luce delle
circostanze concrete che, sebbene non predetecmebjuantumcome accade per la
prescrizione, sia considerato irragionevole; nonoe&’esistenza di un pregiudizio

derivante dal predetto ritardo in capo alla cordartg

In primo luogo si deduce che, ferma la diffidenmangiustificato ritardo nell’'esercitare 17
un diritto o nel tutelare lo stesso di fronte ad soa violazione é giudicato dalle corti di
Equity, affinché si abbia un rigetto della pretesa azmreaaltresi necessario che tale
condotta abbia cagionato un pregiudizio ingiustdaltda parte del rapporto
obbligatorio, controparte in sede giudiziale: ladeldeffetto negativo venga meno, il
ritardo, allorché irragionevole, non puo esserezigamato attraverso I'applicazione di
Lacheg®.

Cosi, ad esempio, un periodo di tempo molto lungod pon significare la preclusione
dell'azione di diritto in sede giudiziale, laddoN@erzia non abbia avuto conseguenze

negative nei confronti della controparte e, vicewaeril trascorrere di un periodo di

% Lindsay Petroleum Co. V. Hurd, (1874) LR 5 PC 2239

% penny v. Allen, (1857) 44 E.R. 160, 166, la cdréechiarito che mere lapse of time does not bar a

claim in equity any more than at law...with othercaimstances, however, may lead a Court to draw
inferences unfavorable to the claim of a party Wias let twenty or nearly twenty years elapse withou
asserting his right la regola € cosi riportata imgUER, Verwirkung Versus Laches: A tale of two Legal

Transplantspp. cit., 56.
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tempo relativamente breve puo condurre ad un dgdttla pretesa azionata laddove,

nelle more dell’esercizio del diritto, un pregitidisia occorso all’obbligatd.

Svariate sono le fattispecie in cui il giudice &g ha riconosciuto I'esistenza del
richiesto ‘prejudice: dallimpossibilita per l'obbligato di contrastarla pretesa
creditoria sul piano probatorio in ragione del tentrascorso poiché, ad esempio, una
prova documentale pud essere andata perduta; #tinheg affidamento generato
nell'obbligato sulla rinuncia all’esercizio di uniritto; passando per la possibile
svalutazione dell’oggetto della pretesa, speciatmmdaddove l'attore possa trarne
vantaggio da tale modifica di valore del b&éla non solo, anche laddove l'inerzia
del titolare del diritto si sia protratta per unmigo ritenuto irragionevole e, durante
questo lasso temporale, un terzo — diverso dallighto - abbia mutato la propria
posizione giuridica in affidamento allo stato ditbadeterminato dal titolare, le corti
hanno ritenuto applicabile @octrine of Laches

Secondariamente, quanto alla possibilita di dediror meno irragionevole il ritardo,
deve porsi attenzione tanto alla condotta delaroldella posizione giuridica positiva,

tanto a quella dell'obbligato.

Laddove, infatti, quest’ultimo abbia prestato lagma acquiescenza al comportamento
del creditoré® ovvero tra le parti vi sia un rapporto tale deciae presumere che la
pretesa non sara fatta oggetto di contestaZjdhlasso temporale trascorso non € stato

ritenuto irragionevole.

L’essenza prettamente casistica della dottrina game, strettamente connessa
all'interpretazione discrezionale che il giudicafdaedella fattispecie concreta sottoposta
sue esame, rende impossibile una compiuta clesxidice delle ipotesi in cui si e
esclusa l'applicabilita dellaDoctrine of Lachesin ragione della “scusabilita”

dell’inattivita attorea.

37 Mc. CLINTOCK, Handbook of the Principles of Equityp. cit., 71.
% De Huy v. Osborne, 96 Fla. 435, 118 So. 161.

%9 Bakus v. Bakus, 207 Mich. 690, 175, N.W. 400.

40 Hardwick v. Vernon (1808), 14 Ves., 511, 333, BRgprint 614.
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Tuttavia, I'analisi delledecisionsin materia permette di individuare alcune ipofa@si
significative, che vanno ad affiancarsi a quell@ gcordate relative al riconoscimento
da parte del debitore della pretesa creditorialkebistenza di una relazione personale

tra le parti.

A titolo esemplificativo, & stato ritenuto che ibgsessore di un fondo in forza di un
titolo in equita non potesse vedere preclusa lpnaazione tesa ad ottenere Uegal

title” per essere rimasto inerte per tutto il periodounne abbia mantenuto il possesso.

Ugualmente, é stato ritenuto non equo privaretolare di un diritto soggettivo dello
stesso, allorquando ne abbia ritardato I'eseraizicagione di una provata ignoranza
scusabile dei fatti che ne hanno determinato I'etquin particolare modo quando

I'obbligato abbia concorso con il suo comportametangenerare I'errofé

La defensdn esame, infine, non ha trovato applicazioneawgifronti di un minore o,

piu in generale, di coloro ritenuti incapaci dientlere o di volere.

Sennonché — come si avra modo di esporre piu cdaarpante nel corso del presente

. . : 19
lavoro — le tendenze da ultimo descritte sono lkess& che hanno di recente
caratterizzato contribuito alla creazione di gore regimé, a livello internazionale, del

diritto della prescrizione.

Si rende dunque necessario indagare i rapportididese Limitation of Actions—
terminologia inglese che indica listituto dellaepcrizione mettendone in rilievo la
natura prettamente processuale — ed il modo inaustrumenti sono stati utilizzati

dalle corti.

Come noto, in origine le corti di Westminster natdro alcuna applicazione della

dottrina in esame, che si andata sviluppando @salugnte in seno alle corti Biquity.

Controversa e stata la possibilita di riconoscererativita all’eccezione nellipotesi in

cui uno statuteavesse espressamente previsto I'esperibilita dieguitable defenses

41 «the doctrine of Laches is more flexible than statutimitations in that it is not controlled soleby
the passage of time. Traditionally there is no Lexhnless the plaintiff knew, or reasonably shdwade
known, of the existence of the cause of action,uaheks the delay was prejudicial to the defendacsi
in Developments in the Law, Statute of Limitati@@®&Harv. L. Rev. 1177 (1950).
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nellambito di unaction at law tuttavia, la maggior parte delle corti che hanno

considerato la questione hanno finito per esclugléapplicabilitd™.

La Section36(2) delLimitation Actdel 1980, sancisce espressamente cloghing in

this Act shall affect the court’'s equitable juristion to refuse relief on the ground of
acquiescence or otherwis&” Tale disposizione non deve essere interpretata come
un’apertura dello strumento in esame ed una suacimthinata applicazione anche con
riferimento alle azioni at law, come altresi espagsente sancito nella sentenza Re
Pauling’s Settlement Trusts in cui il giudice Willmece ha chiarito, senza lasciare
spazio ad eccezione alcuna, ¢haches cannot be invoked where there is a stayuto

limitation periocs*.

Un approfondito esame deimitation Actdel 1980, tutt'oggi in vigore, suggerisce una
tripartizione delle ipotesi di operativita del@octrine of Lachesin grado di fare

chiarezza sulla sua applicabilaalaw.

Una prima categoria ricomprende i ajuitable claimsche possono essere preclusi
solo in forza delladefence of Lachesatteso che nessun termine di prescrizione &0

previstoat law.

A questa categoria appartengono in primo luogo denahde volte ad ottenere un
rimedio diEquity quali laspecific performancdi un contratto o umjunction di fare o
non fare, indipendentemente dal fatto che il titwédla pretesa sia sorto Eqguity o in

common law.

42 «the small number of cases in which such an injonciias sought indicates the general opinion that
such relief would not be grantedcosi Mc. CLINTOCK, Handbook of the Principles of Equityp. cit., 75.

“3 La disposizione ricomprende anche la dottrinasanee, come espressamente chiarito daliaLBH
Law CommissION, Consultation papen. 181. Si consultiex multis Halsbury’s Laws of Englanded
The Right Honourable Lord MacKay of Clashfern, 16@h ed. (reissue), 2003, 400-404.

4 Allo stesso modo, Lord Camden nella gia citatatSmi Clay ha precisato chevken the Legislature
has fixed the time at law, it would have been pstgrous for equity to countenance Laches beyond the
period».

“ Le principali pretese per cui non & legislativatequrevisto un termine di prescrizione sono le satju
claims for specific performance of a contradiims for rescission or rectification of a conttatrust or
other instrument on grounds of fraugndue influencemisrepresentation or mistakelaims for a final
injunctiort claims for fraudulent breach of trust against astee(S.21(1)(a)); andlaims to recover trust
property or the proceeds of trust property frontsstee(S.21(1)(b)).
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La seconda classe € poi caratterizzata da un grdippetese per cui, sebbene relative
ad istituti elaborati dallaChancery Court lo Statute espressamente prevede
I'applicazione di unlimitation period atto ad escludere qualsivoglia operativita della

Doctrine of Lache¥.

Infine, un terzo gruppo si compone di tutti quegjuitable claimgper i quali, in assenza
di un termine di prescrizione legislativamente &y le corti applicano ugualmente un
period di common lawutilizzando lo strumento dell’analogia: anche uresto caso la

Doctrine of Lachesion trova applicaziorié

La classificazione appena operata da atto delldugta convergenza tra listituto dei

Lachese quello del Limitation”.

Se, da un lato, a partire dal diciannovesimo seleotmrti, nelle fattispecie in cui erano
richieste di applicare la dottrina deachese fatte salve circostanze eccezionali e
straordinarie, facevano riferimento ad un analbgpitation periodquale parametro di
ragionevolezza; dall’altro, progressivamentedig#s a quodella prescrizione e stato
individuato non pit con riferimento al sorgere deltetesa creditoria, bensi in base alla21
cd. “Discovery rulé che si traduce nell’'individuazione dedkordium praescriptionis
chiave soggettivd, cosi da dare rilievo ad eventuali impedimentiatio che ritardano

I'esercizio dell'azion®’.

Ma non solo. Si puo ragionevolmente presumere thegeguito allemanazione dei
Judicature Actsdel XIX™ secolo ed all'affermarsi dell’amministiane congiunta di
common lawed Equity (per effetto della quale le corti sono state claterad applicare

le regole ed i principi del diritto inglese nel soomplesso, indipendentemente dalla

“ Rientrano, in questa categorielaims for non-fraudulent breach of tru® years) (S.21(3)); cosi come
i claims by a beneficiary to recover trust propertyni a third party(6 years) (S.21(3)) edclaims to the
personal estate of a deceased perfishyears) (S.22(a)) .

“7 A titolo esemplificativo si riferisce ailaims against an agent or partner for failure tocaunt(é years
by analogy with breach of contracir{ox v. Gyg1872) LR 5 HL 656)claims for dishonest breach of
fiduciary duty equivalent to fraudulent misrepresdion or conspiracy to defrau(b years by analogy
with fraud) Coulthard v. Disco Mix Club Ltd2000] 1 WLR); Claims for breach of fiduciary duty
equivalent to breach of contraf® years by analogy with breach of contra€tg(De Seguros Imperio v.
Heath (REBX) Ltd2001] 1 WLR 112).

8 |La questione sara approfonditamente trattata peliee seconda del presente lavoro.

9 HerIOT, A study in the Choice of Form: Statutes of Limitatand the Doctrine of Lacheis BYU L.
Rev.917,1992.
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loro origineat law e in equita) si assistera ad una sempre maggssiengazione dei
due istituti, proseguendo nella contaminazioneLdiitation periodcon gli elementi
tesi a garantire quella ragionevolezza che € tavadella giurisprudenza dei cancellieri

e che oggi si riafferma in seno alle corti europee.

81.1. DOCTRINE OFLACHES ELEGAL TRANSPLANT

La Doctrine of Lachesion e rimasta confinata all’interno dedbmmon lawinglese,
affermandosi in quegli ordinamenti in cui il modelhglese, alla luce dell’espansione

coloniale del Regno Unito, ha trovato un terrentilée

In primo luogo, come facile immaginare, il modelglese e circolato negli Stati Uniti

d’America, condizionandone I'ordinamento sin daliagini.

In particolare, la giurisdizione diquity, imposta in America all’epoca del colonialismo
inglese, & sopravvissuta in seguito alla guerradiPiendenza tanto che I'articolo I,

sec. 2, della Costituzione degli Stati Uniti d’Anoer conferisce alla giurisdizione

federale il potere di deciderealk cases, in law and equity, arising under this
Constitution, the laws of the United States

Le parole del giudice Story confermano la fortduehza che i principi dequity inglesi
hanno esercitato nel nuovo continente «[equitysgliction of the federal courtsloes
not depend on what is exercised by courts of eqgaitycourts of law, in the several
states; but depends upon what is a proper subjeeaitable relief in the courts of
equity in England, the great reservoir from which tave extracted our principles of

jurisprudence™.

L’ascendente inglese si ritrova altresi nell’esatakle interazione tr&quity e common

law.

Proprio con riferimento al binomibaches- Limitation of Actionsinvero, cosi come il
sistema inglese ha limitato I'utilizzo dell'istitutdi Equity ai soli casi in cui mancasse

un Limitation periodlegale, anche la Supreme Court ha precisato cberts of equity

0 ForT, The New Laches: Creating Title Where None Exi¢fasgust 8, 2008). MSU Legal Studies
Research Paper No. 06-15; G&o. Mason L. Red57 (Winter, 2009).
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can no more disregard statutory and constitutiorequirements and provisions than
can courts of law. They are bound by positive miovis of a statute equally with courts

of law»**, confermando cosi una lettura detjuity al servizio della legge.

Malgrado il ruolo ancillare riconosciuto alla gisalizione diEquity ed ai principi da
guesta elaborate, Boctrine of Laches stata espressamente classificata all'interno
dellefederal rules of civil procedurquale ‘affirmative defensevale a dire un tipo di
difesa, o eccezione, con cui il convenuto, al finsottrarsi da una condanna, introduce
nel procedimento elementi che non sono stati afftondall’attore al fine di
pregiudicare I'accoglimento delle domande svolte.

Una delle decisioni maggiormente citate dalla dwdtin tema dLachesé un caso della
Supreme Courtlel 1961, che ha visto contrapposti gli Stati UdiAmerica al signor

Costelld? in relazione alla revoca della cittadinanza dastjuktimo acquisita negli anni
venti, per essere stato condannato per reatiffiscal

In questa pronuncia, la Corte Suprema ha dapprimaio laratio delladoctrinein
esame, descrivendola in termini di preservazionkedelenza e dei mezzi di prova ed 23

equiparandola, cosi, a quella della prescrizione

pY

Sennonché, mentre da un lato & stata evidenziateltga origine dei due istituti,
dall’altro si citano numerosi precedenti con logseali chiarire le differenze tlaaches
e prescrizione: kaches is not, like limitation, a mere matter @hei but principally a

question of the inequity of permetting the clainbécenforceg’.

*1 Hedges v. Dixon County, 150 U.S. 182 (1893).

%2 Costello v. United States, 365 U.S. 265 (1961).

%3 «The law of Laches, like the principle of the lirtiita of actions, was dictated by experience, and is
founded in a salutary policy. The lapse of timeriesr with it the memory and life of witnesses, the
muniments of evidence, and other means of pr@@dstello v. United States, cit., in motivazione.

> Allo stesso modo, si & osservato cheehes is premised on prejudice, not only delagtugs of
limitations are premised on delay, not prejudiceorbbver, a party may be unduly prejudices by delay
even though a statute of limitations does not baraam», cosi DbwANIA, The defence of Laches in
copyright infringements claim# The University of Chicago law review&5, 3, 2008, 1231.
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La valutazione di taleifiequity & lasciata allesame delle corti di mePitole quali
dovranno considerare la presenza di presuppostpplicabilita che si aggiungono al

mero decorso temporale.

Tali ulteriori requisiti sono stati riassunti reeBentenza Davis v. Mangin «aches is
an equitable remedy that prevents a plaintiff fragserting a claim due to a lapse of
time. In order to prevail on a claim of Laches, artyg must showi) an unreasonable
delay by the other party in asserting a legal ouigaple right; (i) a good faith change
in position to his detriment by the party assertihgches due to the delay.
Extraordinary circumstances which would work a gramjustice must exist before

Laches bars a suit filed within the limitation peatb.

In primo luogo, le corti si sono quindi interrogate quando si possa effettivamente
parlare di ritardo nell’esercizio del diritto, cagime su quando tale ritardo possa essere

considerato irragionevole.

Il calcolo della lunghezza del ritardo ha inizicagdo I'attore ha conosciuto, o avrebbe
potuto ragionevolmente conoscere, I'esistenza deltspria pretesa, e termina con 24

I'esercizio dell’azione.

Cosil, nell'ipotesi in cui il titolare del dirittoanisse a conoscenza dello stesso solo dopo
lo spirare delimitation period la pretesa sarebbe prescritta ma, al contracolta

sulla base dei principi di equita.

Diversamente, la pretesa attorea potrebbe esserkiga in applicazione delloctrine
of Lachesma non alla luce dellStatute of Limitationnell'ipotesi in cui il titolare della
posizione giuridica fosse stato consapevole, obdaegotuto esserlo, di un imminente

violazione del proprio diritto. Questo perchévhile the statute of limitations is

%5 In O'Brien v. Wheelock, 184 U.S. 450 (1902Jhe doctrine of equity to withhold relief from tkasho
have delayed the assertion of their claims for aneasonable length of time is thoroughly settlasg. |
application depends on the circumstances of théquaar case. It is not mere matter of lapse ofgjrut

of change of situation during neglectful reponsmdering it inequitable to find relief La particolare
liberta di cui godono le corti nellapplicazionelldedoctrine of Laches stata altresi evidenziata da
ROBINSON. «the application of Laches depends upon factualeisswhose resolution are within the
discretion of a trial court. Consequently, courften defer a Laches decision until after an evidant
hearning, conducted either in conjunction with thal on the merits or separately cosi inLaches in
federal substantive law: relation to statutes ofitation in 56,B.U. L. Rev1976, 973.

% Davis v. Mangan, Tex. App — Huston [14° Dist.]080
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triggered only by violations — i.e. actual infringents — the Laches period may be

triggered when a plaintiff knows or has reasontnow about impending infrigemesif.

Con riferimento alla valutazione della ragionevakzo meno del lasso di tempo
decorso, le corti d'oltreoceano hanno dedicato igmare attenzione all’eventuale
comportamento fraudolento di colui che eccepisce difesa in esame; alla
conservazione dellantcessary evident® che pud essere altresi pregiudicata dalla
morte o dalla sopravvenuta incapacita (anche derzo}° ed, infine, all'esistenza di un

analogdimitation period®.

In seconda battuta, in punto di individuazione mi“prejudic€ in danno all’'obbligato,
questo € stato ritenuto essere integrato tant@atesi di ‘evidentiary harrf (morte
fisica, incapacita sopravvenuta, perdita di men)ogaanto in quella di €conomic
harnt, inteso come perdita di investimenti monetarestdiati facendo affidamento
sulla circostanza che il diritto si dava per riniab@ o, comunque, non sarebbe stato

azionat8.

Tuttavia, la circolazione del modello inglese imseal diritto americano, non stupisce, 25

anche alla luce delle numerose similitudini chee drdinamenti condividono.

%" Kling v. hallmark cards, inc, 225, 1038"(@ir 2000).

8 FORT, GROW, MCCORKLE, NEWLAND, Indian Claims and the Real Origins of Certain Eqbie
Defenselndigenous La & Policy Center Working Paper 26081, Michigan State University College of
Law.

% Pomeroy’s Equity Jurisprudence, §1448here important evidence in behalf of the defentastbeen
lost during the delay of the complainant, he wihgrally be barred from relief. The loss may refan
death or incapacity of some the witnesses. Aghsdelay may be so long that under the circumstnce
many of the important facts have become obsecured

%0 Sebbene, sia stato altresi osservato it «unning of the statute merely indicates thatdilay may
have been unreasonable. However, the evaluatioth®freason for the delay and of the resulting
prejudice to the defendant should be left to tiserdition of the trial court, a discretion to be sised by
employing traditional equitable principles and pess, cosi RBINSON, Laches in federal substantive
law: relation to statutes of limitatiorgp. cit., 988.

®1 Kim, To bar or not to bar? The application of an equltaboctrine against a statutory mandated filing
period, in University of California Davis, 43, 1715, 2010.
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Al fine di testare la persuasivita della dottrimmdsame, € interessante verificare se
questa abbia avuto uguale successo anche fuarodahon lawi’'indagine deve quindi

rivolgersi ai sistemi cd.rhisti’®2.

Tra questi, il sistema giuridico in cui transplant considerato ha avuto maggior
successo e quello Filippine, il cui ordinamento igciglinato secondo i principi di
common law a seguito della colonizzazione ad opera deglii Staiti d’America tra

fine ottocento e inizio novecento, mentre le ledgndamentali sono risalenti al

precedente dominio spagnolo.

Tuttavia la colonizzazione successiva ha resodgi lspagnole da tempo superate nella
sostanza, sebbene il paese sia ancora dotatoatidice civile riformato, da ultimo, nel
1949.

Nel rappresentare la posizione del proprio paeseriéerimento al tema in esame, il
Professor Pacifico Agabin ha scrittove follow the rule that equity will not aid a
plaintiff whose unexcused delay if the suit wetevetd, would be prejudicial to the
defendant®, individuando nel ritardo inescusabile nell'eseiwidel diritto e nel 26
pregiudizio patito dal convenuto a motive di tatstgrgazione dell’azione, gli elementi

costitutivi dell’eccezione.

Sebbene solo con riferimento ad una specificasfstie quale la rivendica della
proprieta da parte dello Stato, Roctrine of Lachesha persino trovato espressa
menzione all'interno della Costituzione della replida delle Filippine che all’articolo
Xl, sec. 15, reciti the right of the State to recover properties unldlyfacquired by
public officials and employees, from them or frdrait nominees or transferees, shall

not be barred by prescription, Laches or estoppel

%2 Rientrano tradizionalmente tra le cahixed jurisdictionSud Africa, Quabec, Scozia. Filippine e
Louisiana. Tuttavia, per onere di completezzacendi sviluppi della sistemologia giuridica sott@ano

la natura mista di tutti i sistemi giuridici esiste«dal momento che nessuno di questi appare attuabment
costruito con materiali esclusivamente indigensi veda AANI — PAsA, Diritto comparato, casi e
materiali, Giappicchelli editore, 2013.

83 VAQUER, Verwirkung Versus Laches: A tale of two Legal Tmasts,op. cit., 57.

26



Dott.ssa Chiara Bertarelli
Tutela dei diritti e Time Limits: uno studio alla luce della giurisprudenza europea

Nonostante cio, in conformita alle origini dellitstto, per una definizione déiaches
occorre guardare alla giurisprudenza ed alla nioagine operata in seno allupreme
Court

In Domenica Cutanda & al. v. Heirs of Roberto Cdta#. al®*

, Il giudice Mendoza ha
ricordato la distinzione esistente tra prescrizieneachesin questi termini: While
prescription is concerned with the fact of delagches is concerned with the effect of
delay. Prescription is a matter of time; Lachegiscipally a question of inequity of
permitting a claim to be enforced, this inequitynigefounded on some change in the
condition of the property or the relation of therfpas. Prescription is statutory; Laches
is not. Laches applies in equity, whereas presicipapplies at law. Prescription is

based on fixed time, Laches is»ot

Parimenti, in Esalyn Chavez et. al. v. Edna BongoeP et af’, il giudice Puno ha
statuito: €he Doctrine of Laches or stale demands cannot fy#ied to petitioner.
Laches has been defined as the failure or negtecari unreasonable and unexplained
length time to do that which, by exercising duegditice, could or should have been 5
done earlier, thus giving rise to a presumptiontttiee party entitled to assert it either
has abandoned or declined to assert it. It is r@taerned with mere lapse of time; the
fact of delay, standing alone, is insufficient tmstitute Laches. The doctrine of Laches
is based upon grounds of public policy which regsijrfor the peace of society, the
discouragement of stale claims, and is principallyquestion of the inequity or
unfairness of permitting a right or claim to be emied or asserted. There is no
absolute rule as to what constitutes Laches; eade ¢s to be determined according to
its particular circumstances. The question of Lachs addressed to the sound
discretion of the court, and since it is an equigatboctrine, its application is controlled
by equitable considerations. It cannot be workeddteat justice or to perpetrate fraud

and injustice.

% G.R. No. 109215. July 11, 2000.
% G.R. No. 109808 March 1, 1995.
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Infine, in Imperial Victory Shipping Agency v. NLRE il giudice Medialdea ha
precisato: kaches is a doctrine in equity while prescriptisrbased on law. Our courts
are basically courts of law not courts of equitiwu§, Laches cannot be invoked to resist
the enforcement of an existing legal right] Courts exercising equity jurisdiction are
bound by rules of law and have no arbitrary disenetto disregard thenj...] As for
equity, which has been aptly described aguatice outside legality this applied only

in the absence of, and never against, statutorydawas in this case, judicial rules of
procedure [...] Thus, where the claim was filed witthe three-year statutory period,
recovery therefore cannot be barred by Laches. Galould never apply the Doctrine
of Laches earlier than the expiration of time liedgitfor the commencement of actions at

[aw».

Riassumendo, la giurisprudenza ricordata sottolcte a differenza dei ctimitation
period, la Doctrine of Lachesion si fonda sul mero fatto del ritardo e la suauna,
bensi sugli effetti che la protratta inerzia pueerberare sulla controparte, la quale

potrebbe ben ritenere la rinuncia del diritto deigodel suo titolare. -

Tuttavia, in considerazione della portata relatieate limitata riconosciuta alla
giurisdizione diEquity all'interno di un sistema caratterizzato da impoti elementi

propri della tradizione dicivil law, si limita l'operativita dell’eccezione fondata
sull’affidamento ai soli casi in cui non e previstm termine di prescrizione
legislativamente posto, ci0 in quanto occorre wgivg dal riconoscere al formante
giudiziario un potere discrezionale assoluto, intesme sciolto da qualsiasi ancoraggio

con il diritto positivo.

Pur con queste significative distanze, emerge it di presupposti alla base della
Doctrine of Lachesnglese ed il suo recepimento in seno al sistahppiho: entrambe

mirano a soddisfare un’esigenza di giustizia saséd® indipendentemente
dall’esistenza di un termine per l'esercizio di dmitto; entrambe richiedono un
mutamento nelle circostanze concrete in ragionaitdelo ed entrambe, per I'effetto,

sottolineano l'insufficienza del mero ritardo ahdi di precludere l'attuazione di un

200 SCRA 178 (1991).

28



Dott.ssa Chiara Bertarelli
Tutela dei diritti e Time Limits: uno studio alla luce della giurisprudenza europea

diritto ed entrambe, infine, non possono esserécade prima dello scadere del termine

di prescrizione legislativamente previsto, laddquesto vi sia.

8§1.2. CASI PRATICI DI APPLICAZIONE DELLA DOCTRINE OF LACHES. IL CASO DEI

CoOPYRIGHTCLAIMS

Da ultimo, é interessante indagare in quali carmafdctrine of Lache$a conosciuto
maggiore applicazione e quali problematiche sonersendall’attuazione dei principi

finora esposti.

L’esame delleauthorities rivela che iLachessono stati principalmente applicati in
fattispecie in materia di diritto di proprieta comd oggetto I'obbligazione di
corrispondere un canone per I'utilizzo di un fonoccupazione di un terreno oppure

la titolarita del diritto di proprieta in ambito @zessorio.

Ugualmente, largo uso delldoctrine in esame e stata fatta nellambito del diritto
marittimo, attesa la mancanza di limitation period legislativamente previsto per

diverse fattispecie connesse a detto ramo giufilico

Particolarmente interessante € I'applicazione idétlito in esame ai cdCopyright

claims tanto in Inghilterra quanto negli Stati Uniti diferica.

Nel caso Fisher v. Brooker & othé%s |'ultimo deciso dallaHouse of Lordprima della
sua metamorfosi in Supreme Court nel 2009 — e sffitantata una controversia
relativa ai diritti d'autore della canzond& ‘Whiter Shade of Pdleuna delle piu celebri
canzoni degli anni sessanta, registrata dai Prétamum nel 1967 e poco dopo
pubblicata come singolo dalla Essex Music Ltd.adadigproduzione del gruppo.

La musica, nella sua versione originale, era stataposta da Brooketeader della

band, mentre il testo era stato scritto da Reidndinagerdel gruppo, i quali si

®7E stato osservato chéhe trend in admiralty courts is to look on Lacheth increasing disfavour. This
century’s evolution of the disjunctive rule hasvsatl to assist plaintiffs by easing their maritinezgonal
injury and death actions, it is possible that thevil be less successful Laches defenses. Perhreps t
admiralty doctrine of Laches, that wand of equity,Justice Brown of the Fifth Circuit has termechias
grown “gentler and kinder”», Cosi A6s— CHEN, The Admiralty Doctrine of Laches 53 La. L. Rev.
495, 1992,

6812009] UKHL 41.
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accordarono affinché i diritti dCopyrightfossero riconosciuti alla Essex, in cambio di

royaltiessugli incassi.

Sennonché, alcuni anni dopo, Fisher entro a farte miel gruppo quale organista e
compose un nuovo arrangiamento del brano che elolte successo. Cosi, nel corso
del 2005, Fisher notifico a Brooker ed alla Esstx di citazione al fine di far valere la

propria pretesa di partecipare alla ripartizionked®yalties

Malgrado fossero trascorsi quasi quarant’annijutige di primo grado statui in favore
di Fisher. Diversamente, |&€ourt of Appealrigettd la pretesa in ragione del
considerevole ritardo nell’esercizio dell’azione ghkate di Fisher che, consapevole dei
propri diritti sulle royalties aveva ugualmente atteso quasi quarant’anni pdma

esigere la propria percentuale.

Tuttavia, Fisher, condividendo la decisione dethetes per quanto atteneva al passato,
insistette davanti allddouse of Lordper vedere riconosciuta la propria quota in
partecipazione per il futuro, ed i guadagni chesceasivamente al 2005, sarebbero

maturati in ragione del diritto d’autore. 30

Nella propriaopinion Lord Neuberger ha ripercorso minuziosamente i thtcausa,
evidenziando come non vi fosse dmitation period legislativamente stabilito
applicabile al caso in esame, ed ha altresi es@mniaaquestioni giuridiche affrontate

dallaCourt of appealcompresa I'applicabilita delRaoctrine of Laches

In primo luogo, Lord Neuderger da atto di come, ecmiso del giudizio di appello, il
giudice avesse erroneamente ritenuto ane requirement of detrimental reliance for
the application of acquiescence or Lackheguando, invero — come sottolineato nelle
pagine che precedono same sort of detrimental reliance is usually aneessl

ingredient of Laches

Fatta questa precisazione, il giudice ha espostad®sni per cui, a suo avviso, una
difesa basata sullaoctrine of Lachesion potesse essere efficacemente espefitee «
argument based on Laches faces two problems. idtasfithat ... Laches only can bar

equitable relief, and a declaration as to the exisie of a long term property right,
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recognised as such by statute, is not equitabliefrdt is arguable that a declaration
should be refused on the ground of Laches if it s@sght solely for the purpose of
seeking an injunction or other purely equitableigelHowever, as already mentioned,
that argument does not apply in this case. Secondlprder to defeat Mr Fisher's
claims on the ground of Laches, the respondentd demonstrate sonf@acts” during

the course of the delay period which resultarbalance of justicejustifying the refusal

of the relief to which Mr Fisher would otherwise batitled. For reasons already
discussed, the respondents are unable to do tHaty TTannot show any prejudice
resulting from the delay, and, even if they couddendone so, they have no answer to
the judge’s finding at [2006] EWHC 3239 Ch, para, 8iat the benefit they obtained

from the delay would outweigh any such prejuslice

Riassumendo, pur in assenza di un termine di pegsce previsto daglstatutesin
materia dicopyright la House of Lordha ritenuto la disciplina deiLaches non
applicabile riaffermando, tanto la natura dquitable defence dell’istituto, non
applicabile atlaw, quanto l'insufficienza di un mero ritardo nellégsizio del diritto,
essendo invece necessaria I'esistenza di un pregiud capo al convenuto e, per tali
ragioni, ha accolto la pretesa di mister Fishetustado il diritto di quest’ultimo di

partecipare alla distribuzione detlgyaltiesnella misura del quaranta percento.

Come anticipato, il binomi®octrine of Lache® copyright claimse stato largamente
esplorato anche dagli studiosi d'oltreoceano chesdguito a numerose pronunce di
segno contrastante da parte delle corti americarsgno interrogati circa la possibilita

che ladoctrinein esame violi il principio costituzionale dellepgarazione dei poteri.

In primo luogo, occorre precisare che, a differetizquanto visto nella sentenza Fisher
v. Brooker & others per I'ordinamento inglese, &yiklazione federale statunitense

stabilisce per copyright claimauno specificdimitation perioddi tre anni.

Sebbene la Costituzione degli Stati Uniti d’Ameried’articolo | garantisse al
Congresso il potere dpfomote the progress of Science and useful Arsebyring for
limited times to authors and inventors the exckigight to their respective Writings

and Discoveri€s il Copyright Actdel 1909 prevedeva Umitation periodapplicabile
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alle sole violazioni di carattere penale e non allgusorte in ambito civilistico, che si
differenziavano dalle prime per l'assenza dell’'edemo soggettivo dell’intenzionalita

della violazione.

Sennonché, in assenza di un’espressa statuiziodigitth positivo, le corti volsero lo
sguardo alla giurisdizione statale, applicando g@ealogia i termini di prescrizione
previsti per altritort claims A titolo esemplificativo, si pensi che nel 19480ourt of
Appealdelfifth circuit riteneva una pretesa prescritta decorso un annsodgere della
stessa in applicazione di una legge dell’Alabamsearsi della quale tuttitort claims
avrebbero dovuto essere esercitati in tale brewsdasso temporale. Al contrario, nel
1950 unaDistrict Courtdello Stato di New York riteneva applicabile alitispecie in

esame un termine di prescrizione sessefihale

Nel 1957, al fine di garantireuhiformity’ e “certanty nell’applicazione della legge,
cosi come di combattere sempre piu frequenti epioidrum shopping il Congresso
emendo ilICopyright Actdel 1909 nel senso di prevedere un termine dicpmsne

triennale applicabile alivil copyrightinfringement claims

Successivamente, quando nel 1976 il ramo del aidtbutore venne riformato, il
Congresso mantenne il termine triennale precedeatemadottato sicché, ad oggi, la
section507 (b) delCopyright Actrecita: ‘No civil action shall be maintained under the

provisions of this title unless it is commende inithree years after the claim accrued

Alla luce della natura residuale dei rimedi&djuity, cosi come della soluzione offerta in
seno al sistema inglese con riferimento alla applita dellaDoctrine of Lachesn
presenza di unlimitation period legislativamente stabilito, era prevedibile che
I'emanazione deCopyright Actdel 1976 pregiudicasse significativamente I'enaissi

di decisionamotivate alla luce del principio in esame.

Tuttavia, cosi non e stato. Malgrado il triennkheitation periode - si aggiunga - la
fusione tra lecourt of equitye lecourt of lawad opera delléederal rules of civil

procedure la giurisprudenza statunitense ha continuato siesere la vitalita della

% Kim, To bar or not to bar? The application of an equltaboctrine against a statutory mandated filing
period, op. cit., 1715.
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Doctrine of Lacheger tutte le ipotesi in cui I'accoglimento di upeetesa sia ritenuto

“unfair’ ed “inequitablé *°.

La situazione apparentemente contraddittoria applesaritta si riflette perfettamente
sulle posizioni adottate in seno dileral circuit courtsn materia di applicabilita della

Doctrine of Lachesi copyright claimé".

La giurisprudenza ddtourth Circuit fonda sulla teoria della separazione dei poteri |l
proprio rifiuto, senza eccezione alcuna, di applmae dellaDoctrine of Lachesn

materia di diritto d’autor@.

Celebre e il caso Lyons Partnership v. Morris CQostsl Inc., deciso nel 2001 e
riguardante la titolarita del diritto di proprietitellettuale di “Barney”, un personaggio
animato a forma di dinosauro, identificabile pesulo colore viola e reso celebre agli
inizi degli anni novanta da un programma televisis@tunitense, di cui Lyons
possedeva i diritti di proprieta intellettuale sital 1992, anno della sua prima

apparizione.

33
Nel 1997 Lyons promosse un’azione nei confrontiad®lorris Costume per avere

commercializzato tre diversi costumi rappresentantdinosauro viola, sul presupposto

che i bambini avessero acquistato il prodotto meslavenzione di travestirsi da Barney.

O Kim, To bar or not to bar? The application of an equlatoctrine against a statutory mandated filing
periodmop. cit., 1717.

L Sij precisa che la material del diritto d’autorexrol’'unica a presentare un contrasto giurispruidésnz
con riferimento alla possibilita di applicare o roela Doctrine of Lachesn presenza di ufimitation
period legislativamente previsto. Con riferimento allenwoversie disciplinate daCivil Rights Actdel
1964, ad esempio, tanto la corte dell’'ottavo quaqella del secondo circuito hanno chiarito doversi
considerarsi regola predominante I'impossibilitgptecludere I'accoglimento di un diritto quando sfoe
sia stato esercitato nel termine di prescriziogéslativamente stabilito. La stessa posizione & sfaindi
adottata in seno al nono circuito con riferimentte aontroversie inerenti #ge discrimationin
employment acfTuttavia, sempre in materia di diritto del lavapin particolare, nel giudicare un caso
disciplinatodall’employeee retirement income security, dlcsettimo circuito ha definto la tesi per cui la
Doctrine of Lachesontrasterebbe con il principio di separazione mi®eri, e pertanto non potrebbe
essere applicata in presenza di un legal limitgbemod, semplicementetd’, ossia “bizzarro”.

"2 E stato osservato chevhkile the fourth circuit stands alone with its cdetp ban on Laches, it is not
alone on the separation of power issue. The sbafith, and eleventh circuits allow Laches to restri
copyright Act’s statute of limitations in rare casdout each circuit agrees with the Fourth circthiit
doing so raises separation of powers conceroasi QLWELL, Can the Application of Laches Violate the
Separation of poker?: A surprising answer from go@aght Circuit split 44 Val. U. L. Rev469, 2010,
490.
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In primo grado, sebbene fossero passati quattrotenit momento in cui Lyons aveva
avuto contezza della violazione del proprio dirigoquello in cui aveva promosso
un’azione giudiziale, la pretesa non venne riterrescritta né preclusa ai sensi della
Doctrine of Lachesul presupposto che ogni vendita o affitto deltwo® costituisse

una nuova violazione.

La decisione fu confermata dalla corte d’appellbfderth circuitche motivo il proprio
rifiuto di applicare unaquitable defencen presenza di un termine di prescrizione di
diritto positivo sulla base, appunto, del princiglella separazione dei poteriwken
considering the timeliness of a cause of actiorught pursuant to a statute for which
Congress has provided a limitations period, a calwuld not apply Laches to overrule
the legislature’s judgment a sto the appropriatedilimit to apply for actions brought
under the statute. Separation of poker principlegst preclude us from applying the
judicially created doctrine of Laches to bar a fealestatutory claim that has been

timely filed under an express statute of limitasiaf?

Sul versante opposto si colloca, invece, la ginadpnza delle corti delinth circuit 34
che, solo cinque mesi dopo la sentenza relativaxyartnership v. Morris Costumes
Inc., si e pronunciata nel senso di ammetterelifat dei Lachesquale affirmative
defensenei copyright claims anche prima del decorso dei tre anni legislateate

previsti.

La pronuncia a cui si e fatto cenno é stata redagesto del 2001 nel celebre caso
Danjac LLC & others V. Sony Corp. & othéfsriguardante il diritto d’autore per il
personaggio cinematografico di James Bond ed ikebrel film ‘Thunderball:

operazione tuoriodel 1975.

Tralasciando di dilungarsi nell’esposizione deiifdi causa attesa la loro complessita e
la molteplicita di parti coinvolte, ai fini del pgente lavoro si deve evidenziare quanto
statuito dallacourt of appealche ha fondato il rigetto della pretesa attota$doctrine

of Lachesprecisando altresi come questa precludesse morl poovvedimento al suo

% Lyons P’ship v. Morris Costumes, Inc., 243 F3d 749Cir, 2001).
" Danjaq LLC v. Sony Corp., 263 F.3d 942 (9th C002).
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esame, bensi anche mere potenzidlitere injunctionsche sarebbero state richieste in

seguito ad eventuali e future violazioni del diritonsiderato.

La section502 (a) delCopyright Act invero, legittima parte attrice a richiedere un
injunction nei confronti del convenuto resosi colpevole da wiblazione in materia di

diritto d’autore.

Ci si e, pertanto, chiesti se octrine of Laches sorta al fine di garantire una tutela
alla parte che subisce pregiudizio in ragione da wondotta dilatoria della propria
controparte - possa condurre alla preclusione anehecd. Prospective Injunctions

rimedio teso a sanzionare eventuali violazioni feital diritto tutelato. Una risposta

positiva e stata, per I'appunto offerta daith circuit.

Nondimeno, meritano di essere riprodotte le motowa@izaddotte dallacourt of appeal
nel caso in esame, in quanto offrono una dettaglieostruzione dell’istituto e dei
presupposti per la sua applicabilita, senza tutéaie alcun riferimento al tema della
separazione dei poteri, che invece si era dimastiaterminante per la soluzione offerta

dalfourth circuit

La corte, infatti, in primo luogo evidenzia con @f@zza la ratio su cui si fonda la
Doctrine of Laches«t must be obvious to every one familiar with egjoli¢ principles
that it is inequitable for the owner of a copyrightith full notice of an intended
infringement, to stand inactive while the proposdgdnger spends large sums of money
in its exploitation, and to intervene only when Bmeculation has proved a success.
Delay under such circumstances allows the ownespculate without risk with the

other's money; he cannot possibly lose, and hewnay.

Al fine di dimostrare che ricorre un’ipotesi daches— spiega la corte - il convenuto

«must prove both an unreasonable delay by the plbarid prejudice to itself.
Pertanto, i due presupposti sono presi in esansa@mente.

Quanto al ritardo, la corte lo individua con il jpelo compreso tra il giorno in cui

I'attore conosceva, o avrebbe dovuto conoscerég dehdotta illecito, sino a quello in
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cui ha inizio il processo nelllambito del qualecbnvenuto si eccepisce I'operativita

dellaLaches defense.

La ragionevolezza del ritardo, invece, si determesaminando le cause dell'inerzia,
sicché l'eccezione potrebbe non essere accoltaoVadd ritardo fosse dovuto alla
necessita di attendere la definizione di un pronedio amministrativo o, ancora, per
I'ipotesi in cui I'azione presenta particolari colegsita ed, infine, quando il ritardo e
dovuto alla particolare gravosita economica delcesso.Tuttavia, l'aver intentato
un’azione con irragionevole ritardo non é suffit@per il rigetto della pretesa, essendo
necessario che il convenuto abbia patito un prégmd motivo della condotta del

legittimato attivo.

L’elemento del danno in capo al convenuto rapptesema delle piu significative
distinzioni tra la difesa iEquity (lacheg e quella incommon law(limitation of actior),
tanto che le corti hanno individuato due categdripregiudizi che devono essere presi
in considerazione e che, rispettivamente, attendahoprincipio di apparenza

(evidentiary e di affidamentodxpectatiol’.

b

Unica eccezione alladoctrine cosi delineata e [lipotesi dcriminal copyright
infringement «Over the past eighty-five years, various courtsehbheld that Laches
does not bar a suit against a deliberate infringéhis principle appears to be based on

the equitable maxim that he, who comes into equitist come with clean hand8

A conclusione del ragionamento svolto — come gudia - la corte ritiene non essere
stata offerta prova dell'intenzionalita della viniane, con conseguente accoglimento

delladefence of Lachesrigetto per I'intero delle domande attoree.

In tempi piu recenti, nel dialogo trafederal circuit courtssi € inserita la posizione del

sixth circuit resa nella decisione Chirico v. Crosswinds Comitias; Inc. del 2007.

> «Evidentiary prejudice includes such things as Issaje, or degraded evidence, or witnesses whose
memories have faded or who have died A defendant may also demonstrate prejudice by stipthiat

it took actions or suffered consequences that itldvmot have, had the plaintiff brought suit profgpt
Danjaq LLC v. Sony Corp., cit., in motivazione.

" Sulla willfulness exception sicfr., ex multis DibwaNIA, The defence of Laches in copyright
infringements claimgp. cit., 1232.
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Il caso attiene al diritto d’autore registrato meése di novembre 1997 da Michael
Chirico su un progetto architettonico di ediliziesidenziale. Nel mese di dicembre
2000 il concorrente Bernard Glieberman inizio lagattazione di un diverso complesso

immobiliare sulla base dei disegni di Chirico.

Nel mese di aprile 2001 Chirico promosse dunquengznei confronti di Glieberman ai
sensi delCopyright Act Tuttavia, nel corso dell'istruttoria, Chirico smo altresi che

Glieberman, in accordo con la Crosswinds Commuitiec.,, aveva progettato la
costruzione di un secondo complesso ispirato algito coperto da diritto d’autore sin
dal 1997. Piu nel dettaglio, nel mese di maggio2200convenuto avverti Chirico

dell'imminente inizio dei lavori di detto secondornsplesso.

Cosi, nel mese di Novembre 2003, Chirico promossgsegondo giudizio nei confronti,
questa volta, della Crosswinds. Tuttavia, la peetiesrigettata poiché la corte ritenne
che, sebbene non fosse spirato il termine triendalprescrizione, Chirico avrebbe
dovuto adottare le misure per la tutela del promtigito d’autore gia nel mese di
maggio 2002. Il silenzio serbato malgrado I'esppesgvertimento da parte delle parti 37
convenute, avrebbe, nella ricostruzione della codée un lato creato un legittimo
affidamento nella controparte e, dall'altro, deterao un pregiudizio economico in

capo al convenuto che aveva effettuato numerosstimenti in vista dei lavori edilizi.

In appello, confermando il ragionamento espostosixth circuit ha considerato
integrata un’ipotesi diachese, pertanto, ha rigettato a richiestdrgunctionsfatta da
Chirico e tesa alla demolizione dell’edificio. Taita — e qui si manifesta la soluzione
intermedia adottata dalla giurisprudenza in esantee eorte ha accolto la richiesta di
carattere risarcitorio formulata dall’attore, condando cosi la Crosswinds al

pagamento di una somma di denaro.

La corte stessa ha cosi osservatee dave carved out a middle ground between the
Fourth Circuit's strict prohibition[...] in cases involving a statute with explicit
limitations provision and somewhat more expansppliaation of the doctrine by the
Ninth Circuit[...] a flat proscription such as that invoked by therflolCircuit against

the defense of Laches in cases involving a fedstedlitory claim is both unnecessary
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and unwisd...] the equitable doctrine of Laches can, thereforeajyelied in copyright

cases in this circuit in what can best be describedinusual circumstances

Nel caso di specie, le richiestairfusual circumstancéssono state rinvenute nel
silenzio mantenuto di fronte alla notizia dellatcosione dellimmobile da parte della
societa convenuta e nel legittimo affidamento iesjwltima generato; nell’eccessivo
disagio arrecato con tale silenzio alla Crosswineld, infine, nel pregiudizio che

I'ordine di distruzione dellimmobile avrebbe aratg ai terzi suoi occupanti.

Allo stesso tempo, gli effetti pregiudizievoli nsarebbero, ad avviso della corte, legati
ad una condanna pecuniaria di natura risarcitorieapo all'impresa costruttrice, tanto
piu che la circostanza che lImitation period non fosse totalmente trascorso
costituirebbe & strong presumption that plaintiff's delay in bging the suit for

monetary relief is reasonabie
La decisione nel caso Chirico & stata asprameitieata da parte della dottrifia

| detrattori, in particolare, hanno individuato weversi punti deboli della soluzione

38
accolta dakixth circuit

In primo luogo, la sentenza non e stata ritenutdarme al principio di separazione dei
poteri e rispettosa del criterio interpretativol'detentio legis’®, avendo il congresso
ritenuto equo garantire al titolare di un dirittawtore il potere di esercitarlo per almeno

tre anni.

Tale soluzione, nelle parole di coloro che la supd@o, sarebbe altresi promossa dalla
Supreme Courtavendo la stessa osservato cii€€engress explicitly puts a limit upon
the time for enforcing a right which it createdeth is an end of the matter. The

Congressional statute of limitation is definith/&

"KM, Tobar or not to bar? The application of an equitablectrine against a statutory mandated filing
period, op. cit. , 1725.

8 «Congress’s intent in passing 17 U.S.C. § 507 (lg)aar: all copyright infringement claims run oneth
same clock cosi LOCKE, Resetting the doomsday clock: is it constituticiaalLaches to bar copyright
infringement claims within the statute of limitat&?, in Buffalo intellectual property law journab:2,
2009, 134 — 157.

" Lockg, Resetting the doomsday clock: is it constitutiofeal Laches to bar copyright infringement
claims within the statute of limitations@p. cit., 141.
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Secondariamente, la soluzione offertamiath (cosi come dadixth circuif, violerebbe
il cd. due process of lawendendo impossibile per la parte conoscere ptaagnente
se la propria pretesa sara soddisfatta e, del pamitando il diritto di difesa

costituzionalmente garantffb

In terzo luogo, e stato osservato come nella dewsiChirico la stessBoctrine of
Laches non sia stata correttamente applicata, atteso laheseconda violazione
intervenuta nel mese maggio 2002 avrebbe dovuwoersi intenzionale e, percio, in

violazione dellaclean hands doctrine

Infine, la sentenza Chirico €& stata ritenuta caoigtraall’ordine pubblico che
richiederebbe invece di favorire I'espressione tivaaed il rispetto delle arti. In
particolare, si € osservato che la decisione pdestabilizzasse la fiducia riposta dai
titolari di un diritto d’autore nella tutela offartdalla legge ed i rimedi a cio

strumentafi’.

Sennonché, il conflitto in seno alle corti si esteaito nelle pagine della dottrina.

39
Alcuni autori hanno infatti ritenuto I'argomentonfdato sulla separazione dei poteri un

falso problema poiché I8tatute of Limitationsndividuerebbe solo il tempo massimo
entro cui agire in giudizio, nulla statuendo sulnimo che invece dovrebbe essere
ricercato dalle corti nel tentativo di raggiungdtesatto equilibrio tra I'interesse
dell'attore e I'eventuale danno patito dal conveffutin questa prospettiva, potrebbe
quindi darsi lipotesi che, talvolta, il termine dorescrizione triennale risulti

eccessivamente lungo mentre, tal’altra, eccessinmestrittivo.

Ancora una volta, la ricerca di una soluzione “talisiel caso concreto si opporrebbe

ad una acritica applicazione del termine di presanie di diritto positivo.

8 Locke, Resetting the doomsday clock: is it constitutioftal Laches to bar copyright infringement
claims within the statute of limitations@p. cit., 141.

81 «allowing even a single equitable exception to aegehstatute undercuts its purpose and integrity
[...] failing to uphold congressional enactments Isadirectly to consequences legislators sought to
avoid: forum shopping and inconsistent judgmentssi, LOCKE, Resetting the doomsday clock: is it
constitutional for Laches to bar copyright infrimgent claims within the statute of limitationg. cit.,
1733.

82 «Statutes of limitations, like the equitable doatriof Laches ... are designed to promote justice by
preventing surprises through the revival of claith@t have been allowed to slumberRailroad
Telegraphers v. Railway Express Agency, 321 US 348,— 49 (1944), in motivazione.

39



Dott.ssa Chiara Bertarelli
Tutela dei diritti e Time Limits: uno studio alla luce della giurisprudenza europea

A detta esigenza si aggiungerebbero poi specifagszrvazioni di analisi economica
del diritto, fondate sul fine ultimo della normativn materia di copyright individuato

nell'incentivare la produzione, valorizzazione #iz#o dell’opera creativa.

Secondo tale tesi, escluddéoait courtl’applicabilita dellaDoctrine of Lacheginirebbe
col compromettere importanti investimenti su di pnogetto da parte del cdecond
user. Cio poiché, nel caso in cui il secondo utilizzatmon avesse la possibilita di
conoscere con esattezza I'eventuale esistenza dirito di copyright sull’opera e la
titolarita dello stesso, sarebbe indotto a desstial'impiegare energie e risorse dalla

possibilita di incorrere in responsabilita.

Ad oggi, non e possibile individuare una soluzitargamente condivisa del problema

esposto.

82. INERZIA E PERENZIONE NEL DIRITTO TEDESCO : DIE VERWIRKUNG

Nel corso del ventesimo secolo, la capacita dekrpogiudiziario di influenzare
I'esercitabilita dei diritti nel tempo si € affertaa anche in seno all’ordinamento

40
tedesco.

Ci si riferisce, in particolare, all’istituto siigie pretoria dell&/erwirkung

Dagli inizi del ventesimo secolo, si & affermataGarmania una corrente di pensiero in
forza della quale I'inerzia nel fare valere un ttlixj prolungatasi in una misura tale da
far sorgere nel debitore la ragionevole convinzione il diritto stesso non sarebbe stato

esercitato, avrebbe portato alla sua preclusione.

Tradizionalment®, la nascita della/erwirkungé fatta risalire al caso del ritardo nel
pretendere la svalutazione monetaria da superiafi€?. Negli anni immediatamente
successivi alla prima guerra mondiale, infattistltuto in parola e stato utilizzato
nell’ambito di controversie in materia contrattualefluenzati in diversa maniera dal

conflitto armato.

8 Un'approfondita rassegna dei primitivi casi di bggwione dell'istituto in parola & offerta daRERI,
Rinuncia Tacita e Verwirkun@utela dell'affidamento e decadenza da un diri@edam, 1971, 14 ss.
8 ProccH| L’exceptio doli generalis e il divieto di venire ntea factum proprium in Garofalo,
L’eccezione di dolo generale. Applicazioni giurisgenziali e teoriche dottringliCedam, 2006, 106.

40



Dott.ssa Chiara Bertarelli
Tutela dei diritti e Time Limits: uno studio alla luce della giurisprudenza europea

In particolare, in seguito alla contingente sitoaa internazionale, all’'inizio degli anni
venti il marco aveva subito una forte svalutaziona conseguente aumento dei prezzi
all'ingrosso del 335% nel giro di pochi m&siCosi, al fine di fronteggiare una cosi
importante svalutazione, i giudici furono portatiriaonoscere in via equitatiVaal

creditore, il quale la richiedesse, la rivalutaeatel credito.

Tuttavia, sul presupposto che una tale prassi petiesorire comportamenti abusivi da
parte del creditofé, il Reichsgerichtpreciso che il creditore avrebbe dovuto
considerarsi decaduto dal diritto di ottenere ialttazione qualora tale diritto fosse
stato esercitato dopo un periodo di tempo cosidudg far sorgere nel debitore

I'affidamento sul suo non esercizio.

Al di la della fattispecie concreta con riferimeraita quale I'istituto della/erwirkung

si é sviluppato, laatio che ha indotto la giurisprudenza ad un simile afpecreativo é

da ricercarsi nella volonta di sanzionare una ctindsleale da parte del titolare della
situazione giuridica di vantaggio, specialmentedtae il termine di prescrizione
mancasse o fosse ritenuto eccessivamente lungteizione allo svilupparsi degli affari 44
commerciali ed all'atteggiamento soggettivo che#eti assumono nello svolgimento

del rapporto.

A fronte di una relativamente rapida affermaziameeno alle corti tedesche, in dottrina

si € a lungo dibattuto circa il fondamento giuraiell’istituto in esame, trovandosi sul

8 FesTy, Il divieto di venire contro il fatto proprioGiuffré, 2007, 134.

8 «La funzione che la/erwirkung svolge in Germania & essenzialmente equitativaasrso tale
strumento la giurisprudenza individua infatti satusd che sarebbero ostacolate dalla lettera dettgde
ma che sembrano piu rispondenti alle esigenze dstgia del caso concretocosi Bozzi, La
negoziabilita degli atti di rinunciaGiuffré, 2008, 199. Nello stesso senseL¢o, La Buona fede e
I’Abuso del diritto — principi, fattispecie e casea, Giuffré, 2010, 214, che ha osservasvitkuppatosi in
risposta all'esigenza di conciliare la crescentéeimsita degli scambi con i lunghi termini di pregane,
listituto svolge essenzialmente una funzione atjué, configurandosi come un’applicazione del
principio dell’abuso del diritto o, piu precisamentsecondo alcuni, del generale dovere di coerehea
si esprime nel divieto dienire contra factum propriums.

87 ('orientamento diretto ad attribuire la rivalutazie ai creditori di somme di denaro poteva indurre
questi ad attendere intenzionalmente a pretendepeoprio diritto nei confronti di debitori dei qua
fosse certa la solvibilita ... anche perché , a cadsella fortissima svalutazione, il creditore avrebb
dovuto, subito dopo l'incasso, provvedere a spemdern impiegare il denaro in investimenti al riparo
dall'inflazione. Diveniva quindi conveniente — sedébitore era solvibile — attendere a pretenddre i
pagamento, sul presupposto della rivalutazionecdetlito stesse cosi ALCO, La Buona fede e I'Abuso
del diritto — principi, fattispecie e casisticap. cit., 134.
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confine di principi e teorie differenti quali ladbvere di buona fede, I'abuso di diritto e

la prescrizion®.

In particolare, in un primo momento prevalse la éé€oloro che sostenevano la natura
negoziale dell'istituto, appoggiando I'equazionsat@d accostaiMerwirkunge rinuncia
tacita.

Sennonché, taldictio si dimostrd presto inadegu&taalla luce dellimpossibilita, in
seno al BGB, che un rapporto obbligatorio potessere estinto per il mero intervento

di una atto unilaterale, quale quello di rinuncia.

La ricerca di un fondamento dogmatico da&lierwirkungsi & percio sviluppata su due
binari paralleli rappresentati da un lato, dal iacho al principio del “dovere di
coerenza” o0, piu precisamente, del divieto v@inire contra factum propriume,

dall'altro, dal rinvio al pili generale canone ddlaona Fede accolto dal §242 BB

by

Tesi a lungo dominante é stata quella costruitadsteto di tenere comportamenti

contraddittori®.
42

Malgrado né il BGB né il codice commerciale tedesomtenessero una specifica
disposizione volta a imporre ad un soggetto I'adpdbldli comportarsi secondo coerenza,
si e osservato cheél ‘tomportamento di chi esercita il proprio dirit@opo aver a lungo

tenuto un atteggiamento passivo poteva essere nfeste considerato come

8 Inizialmente, il dibattito tra gli studiosi rigudd, ad onor del vero, non solo il fondamento giead
dellaVerwirkung bensi anche l'effettiva utilita dello strumentoesame (che bene avrebbe potuto essere
sostituito dalla tradizionale exceptio doli gengrall'impatto che questo avrebbe sortito in redaz al
principio della certezza del diritto. Sul purdfs. GAROFALO, L'eccezione di dolo generale. Applicazioni
giurisprudenziali e teoriche dottrinalop. cit., 108.

8 paTTI, Vicende del diritto soggettivo. Un itinerario diritio privato, Torino, 1999, 63, osserva che
«Una assoluta concordanza di opinioni esiste [...] p@@&anto riguarda la natura non negoziale della
Verwirkung che viene definita quale effetto legale di un gortamento. Gli effetti sfavorevoli al titolare
del diritto non si producono in forza di una suacldarazione negoziale, ma semplicemente come
conseguenza dell'applicazione del principioldéu und glauben».

% |'oscillazione tra le due soluzioni proposte quétedamento dello strumento delderwirkung
invero, non ha caratterizzato esclusivamente iattito dottrinale, ritrovandosi nelle motivaziortese
dalle stesse corti tedesche che ne hanno detemiisaiccesso. Sul puntdr. RANIERI, Rinuncia tacita e
Verwirkung op. cit., 21.

%1 Testo classico sul tema & la monografia gizRER, Venire contra factum propriunieipzig, 1912. Tra

gli italiani si veda RScCIGNQ L’abuso del dirittg in Riv. Dir. Civ.,, 1965, 279.
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contrastante il divieto di venire contra factum prium’ 2, cio in quanto I'esercizio del
diritto potrebbe apparire antitetico rispetto almgpmrtamento precedentemente
adottatd®.

Sennonché, siffatta ricostruzione é stata fortementicata da altra parte della dottrina
che, individuando le differenze tra Merwirkung e “non venire contra factum
propriunt, ha ricondotto il fondamento dell’istituto in e@sa al principio di Buona fede
codificato in sono al §242 BGB.

Piu nel dettaglio, una prima critica mossa all'efjoae svolta dalla tesi maggioritaria
attiene il lasso temporale presupposto all'opeitatidellaVerwirkung Quest'ultima -
come visto - si collega al fatto dell’'astensionépaseguire i propri diritti per un tempo
che, sebbene non preventivamente individuato, migter la decadenza dall’esercizio
del diritto alla luce dell’affidamento ingeneratelfobbligato. Diversamente, il decorso
di un significativo lasso di tempo non e richieptr 'operativita del divieto dvenire
contra factum propriumessendo sufficiente che il titolare della posieivantaggiosa

adotti due condotte tra le stesse incompatibili.

Un secondo punto debole della tesi volta a giestié laVerwirkung alla luce del

principio di non contraddizione consiste nel fatte laVerwirkungopera in presenza
di un iniziale comportamento omissivo del titolatel diritto, laddove, invece, nelle
ipotesi di applicazione del principio di neenire contra factum propriursi hanno due

comportamenti, entrambi di natura commissiva, wazsssivo all’altro.

by

Da ultimo, si é altresi dubitato dell'utilitd deihvio al brocardo latino alla luce di
definire I'istituto dellaVerwirkungquale violazione del principio generale della baion

fede oggettiva:

“La circostanza che il comportamento del titolard deitto possa essere definito
contraddittorio rileva soltanto perché in tal modd determina la violazione del
principio di buona fed¢...] non e corretto richiamare un principio che non hagria

92 RANIERI, Rinuncia tacita e Verwirkungp. cit., 24.

% «se il comportamento arbitrario di un soggetto shpain aperto contrasto con la sussistenza di un
diritto di cui il soggetto puo liberamente disportale contrasto ha come conseguenza la estinziehe
diritto» Cosi si &€ espressoAMSMANN, Der Verzicht Leipzig, 1912.
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autonomia normativa, quando puo farsi riferimentcettamente ad una norma che in
ogni caso costituisce il fondamento del principia] il titolare che non esercita |l
diritto e non reagisce alla sua violazione, commeth abuso facendo valere il diritto
dopo aver determinato con il suo comportamento flidaanento degno di tutela nella
controparté .

Al di la delle diverse teorie intorno al fondamergwridico dellaVerwirkung le
argomentazioni di cui si e dato atto implicitamenthiariscono i presupposti
dell'istituto in parola: il decorso del tempo; l&tiivita del titolare del diritto e
I'affidamento scusabile in capo all’'obbligato.

Quanto al lasso di tempo durante il quale deve peere linattivita del creditore
questo, diversamente da quanto attiene alla présce, non € positivamente
predeterminato ma € viene individuato dalle couin cspecifico riferimento alle
circostanze concrete. Si tratta, ovviamente, dperodo piu breve rispetto a quello di
prescrizion&, la cui determinazione & strettamente dipendealla danzionabilita del
comportamento tenuto dal titolare del dirittthé more the plaintiff's behaviour offends 44
good faith, the less the time needed for successtdcation of Verwirkung, and
conversely.

L’inattivita del titolare del diritto, invece, vienintegrata — indipendentemente dalla
possibilita di configurare un atteggiamento colpa$sl creditore - tanto dal non
esercizio del diritto in senso stretto quanto abba reazione davanti ad una violazione

del diritto stesso.

Infine, e richiesto I'affidamento non dell'obbligahel fatto che il titolare del diritto si
sia determinato nel senso di non esercitarlo. éiaty in sintesi, di un affidamento che
viene ritenuto meritevole di tutela alla luce deinpipio di buona fede oggettiva e,

pertanto, non ricorre laddove il debitore abbiactwgeo a determinare I'inattivita.

% patTI, Profili della tolleranza nel diritto privatpE. Jovene, 1978, 115 ss.

% Tuttavia, si evidenzia che in seguito @lehuldrechtsmodernisierursgl 2002 i termini di prescrizione
del diritto tedesco sono stati notevolmente rigottih conseguente limitazione dei casi di opetatidella
Verwirkung

% VAQUER, Verwirkung Versus Laches: A tale of two Legal Tmasts,op. cit., 62.
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| presupposti di operativita delMerwirkungnon comprendono, pertanto, I'esistenza di
un pregiudizio - economico e processuale — in daaliobbligato, che, invece,
costituiva requisito essenziale nell’elaboraziorallad Doctrine of Laches Questa
osservazione, tornera utile a breve laddove si iesmén I'atteggiamento della
giurisprudenza italiana di fronte alla possibilitawutilizzare il fattore temporale quale

strumento per garantire un rimedio equo alla fadiise in esame.

§2.1. CASIPRATICI DI APPLICAZIONE DELLAVERWIRKUNG.

L’Esame della casistica giurisprudenziale in cui Veerwirkung ha conosciuto
applicazione e si e venuta sviluppando non e sempli

In origine, laVewirkunge stata applicata in relazione a controversie taaehoggetto

I'esecuzione dei contratti.

Gia nel corso del diciannovesimo secolo, ad esentijgttuto fu utilizzato nell’ambito

di giudizi aventi ad oggetto la possibilita del daare di procedere alla vendita
d’ufficio di cose facilmente deperibili in ipotesii mora accipiendi laddove - in
seguito alla vendita e dopo un lungo ed immotivgitenzio - il compratore moroso *
avanzasse le proprie pretese sul bene. In questiilcReichravviso un esercizio sleale

del diritto contrario a buona fede.

Negli anni successivi alla prima guerra mondiadeVeérwirkung conobbe definitiva
affermazione tanto con riferimento al gia accenrthtidto alla rivalutazione monetaria
guanto proprio nelle controversie di natura cdtuede la cui esecuzione era disturbata
dal conflitto .

Negli anni successivi [&erwirkungsi e rapidamente estesa ad altri campi del diritto

privato’’.

7 «per fare solo alcuni fra i moltissimi esempi, scstati risolti con laVerwirkungi seguenti casi: il
venditore che trasgredisce in modo grave i suoiedocontrattuali perde il diritto alla eventuale
garanzia del pagamento del prezzo; il creditoredeeil diritto di credito se la violazione, da parsea,

di un dovere accessorio sia cosi rilevante da feeeire meno l'interesse del creditore medesimo ad
ottenere la prestazione principale; il creditore ecttonsenta l'inadempimenti del debitore, causi
I'impotenza finanziaria del debitore stesso opppregiudichi il diritto di regresso del garante ovee
ancora incrementi, in modo sproporzionato, il riszhdi insolvenza che creditore, perde il dirittoine
confronti del garante; nei rapporti di durata € a@ntito il recesso senza preavviso qualora la
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Un primo campo in cui I'idea dferwirkungsi € fatta strada e quello dei diritti sui beni

immateriali.

La prima applicazione delderwirkungnei segni distintivi & costituito dal caso Godina
del 1925.

Nel 1906 l'attore aveva depositato il marchio Gedoer numerosi prodotti (margarina,
burro, latte condensato), ma non tutti venivano roencializzati. La parte convenuta,
titolare dello stesso marchio fin dal 1896, ma aispér prodotti diversi (cacao e
cioccolato), nel 1918 aveva cominciato a produrfirro e, dopo un ampio successo,
nel 1921 aveva depositato il marchio per questalgito. Nello stesso anno la parte
attrice promuoveva azione di contraffazione poidHgurro era uno dei prodotti per i

quali aveva registrato nel 1906 il marchio, serszxlo.

L’azione fu respinta ddReichsgerichthe motivo la propria decisione facendo leva su

due diversi argomenti.

In primo luogo, fu decisiva la circostanza chette¢ non aveva mai prodotto burro e
. o . . g . . 46
che, pertanto, il marchio in questione era rimaséwchio “di riserva”, acquistato con il

solo fine di farne un eventuale uso in futuro.

Secondariamente, I'azione veniva respinta facerstodellaVerwirkung rilevando la
corte un illecito ritardo nell’'esercizio del diottda parte dell’attore che, invece di
reagire alla violazione del proprio diritto sin daando la societa convenuta aveva
iniziato la produzione, aveva atteso tre anni prdnproporre un’azione inibitoria che,
pertanto, aveva la finalita di sfruttare a propviantaggio il valore promozionale

acquistato dal marchio concorrente.

La sentenza Godina rappresentdeidding case per un sostanzioso numero di casi
successivi che, dapprima, avevano ad oggetto uohmadi riserva ed, in un secondo
momento, anche diritti sulla ditta e I'insegna dlen@otesi di pretese risarcitorie ed

inibitorie per la violazione di norme sulla conaea sleaf®.

controparte abbigrovocato l'inesigibilita della prestaziornfe]» cosi EsT, Il divieto di venire contro il
fatto proprig op. cit., 139.
% RANIERI, Rinuncia tacita e Verwirkungp. cit., 19 — 20.
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L’arricchirsi del’ambito di applicazione dellerwirkung® si deve al fatto che le corti
tedesche hanno optato per lirrilevanza della cpegalezza della violazione del diritto
nel senso che non €& necessario cegli“ignorasse, sin dalla adozione del segno
confondibile, I'esistenza del segno anteriore. Bto che I'attore, pur conoscendo il
Suo uso, sia rimasto inerte, il convenuto puo thfadaturare la convinzione che egli
non abbia nulla da obiettare alla sua utilizzazialed segno. Sotto quest’aspetto quindi
'eventuale ignoranza o conoscenza, da parte delveouto,, della esistenza del
marchio anteriore perde rilievo. Si ritiene che, buesta ipotesi, affinché tale
convinzione maturi e possa aversi la bona fidesesigniens, il ritardo necessario ai
fini della Verwirkung debba essere maggiore rispettquello necessario nelle ipotesi
in cui il convenuto non sia a conoscenza, sin’idalo, dell’esistenza del marchio

dell’attore” 1°°.

Si coglie, pertanto, una seconda importante difiet®" tra laDoctrine of Lache® la
Verwirkung atteso che quest'ultima non incontra alcun linmédle cd. Clean hands

doctrin€'’.

Unico ostacolo all’'operativita delerwirkungin materia di segni distintivi si rinviene
nel cd. Allgemeininteresseovverosia quando l'utilizzazione del segno sisivie di
rilevanti interessi della collettivita, i quali p@gono sullinteresse del singolo

fruitoret®?,

% «in una giurisprudenza sempre pill imponente si &atiaato il principio che costituisca un abuso del
diritto il comportamento del titolare del segnotifiivo che, dopo aver mostrato di non voler diferdlil
suo diritto, pretenda di farlo valere in contraston interessi consolidatasi per effetto della suerzia.

In tal caso si realizza uBesitzstandneritevole di tutela a favore di che ha usato ugnsedistintivo
anche se confondibile con quello depositato chefonatifesq[...] La sussistenza di uBesitzstanadlegno

di protezione € stata ammessa in maniera sempréapa: mentre all'inizio la tutela dell’appropriae
era ammessa solo se il segno usato da quest'ubivesse raggiunto underkehrsgeltungsi fosse cioé
imposto nel mercato dei consumatori e dei concdrieame indice di provenienza della sua merce, oggi
invece la giurisprudenza richiede per ammettere Marwirkung unicamente che la posizione
concorrenziale e commerciale che I'appropriant@ sireata durante I'uso indisturbato del segno,sigi
costata rilevante attivita e investimentiosi osservaMIERI, Rinuncia tacita e Verwirkungp. cit., 32.

190 penNis), La Convalida del MarchipGiuffre, 1991, 186-187.

191 a prima differenza si rammenta consistere neditesza di un pregiudizio di qualsivoglia natura in
capo al convenuto, richiesta come presupposto sagesli operativita dalle corti inglesi.

192.5j veda DLLE VEDOVE, L'art. 48 della legge marchi e il principio di nanganno del pubblicoin
Riv. dir. ind 2001, 3, 192.
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Come accennato, la giurisprudenza tedesca fece laag dellaverwirkungin diversi
campi del diritto. Tra questi, particolare inteeesweste per il giurista italiano — alla

luce degli sviluppi dell’istituto in seno al nostbedinamento — il diritto del lavoro.

La piu comune ipotesi di applicazione delfarwirkungé il caso dell’esercizio del

diritto di recesso senza preavviso da parte dardati lavoro: quando quest'ultimo, a
conoscenza di una giusta causa di licenziamente, lbago ritardato nel farla valere -
facendo credere al dipendente che il licenziameatoavrebbe avuto luogo - I'esercizio
del diritto di recesso deve considerarsi contrafiprincipio di buona fede oggettiva e,
pertanto, deve ritenersi precld$b

Al di la delle ipotesi considerate, le fattispecan riferimento alle quali I&¥erwirkung
ha conosciuto applicazione sono cosi varie e nuseeda non poter essere in questa

sede riassunt&

Cio che, al contrario, interessa I'analisi in esagneome, applicando un principio di
equita, le corti tedesche siano largamente intemeesul possibile esercizio di un diritto
potestativo fino a creare uno strumento di appi@az generale teso a garantire 48
I'affermarsi di una soluzione sentita come “giustslegato dal decorso del temine di
prescrizione indicato dal legislatdf

§2.2. VERWIRKUNG ELEGAL TRANSPLANT: L'ESEMPIO SPAGNOLO

Attraverso il dialogo tra i formanti ed, in partiace, tra il formante dottrinale, la

Verwirkungha conosciuto un’importante applicazione in Spagna

103 A tale argomentazione si & accostata quella fandatla circostanza che il passaggio si un certo
periodo di tempo puo togliere ad un fatto il canatdi giusta causa di licenziamento in quantegzala
possibilita per il rapporto di continuare a svoije€fr. RANIERI, Rinuncia tacita e Verwirkungp. cit.,

36.

194 per ampi riferimenti alla casistica in temaveirwirkungdi cfr. PATTI, VoceVerwirkung in Dig. Disc.
Priv. — sez. civ., XIX, Torino, 1999, 728ARIERI, Rinuncia tacita e Verwirkungp. cit., 31-42.

19 intervento operato dalle corti tedesche & prebilmente ancor pil significativo rispetto a quello
delle corti inglesi. L'unitarieta della giurisdizie tedesca, che non ha conosciuto la distinzieneatti di
common lawe corti di equita, ha reso la soluzione pretoppligabile non solo alle pretese e difese nate
in Equity, ma anche a quelle disciplinate secondo diritto.
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Malgrado, infatti, il Codigo Civil sia ancora forente influenzato dal modello
francese, la dottrina si € sviluppata intorno a#tmpio degli studiosi tedeschi ed alla

teorizzazione del negozio giuridico.

Con qualche anno di ritardo rispetto alla dottrsgagnold®, il Tribunal Supremo
applico per la prima volta l'istituto in esame inausentenza del 1996, ove si legge «
que aqui intenta la parte recurrente con este noptie cual es inadmisible, es el

retraso disleale, denominado por la doctrina gerfsarVerwirkung*®”.

Il successo della dottrina in esame si deve praicipnte alla riforma del titolo
preliminare delCodigo Civil intervenuta nel 1974, con cui é stato introdtigtdicolo

7.1. che conferisce base giuridica al principioegale di esercizio dei diritti conforme
ai dettami della buona fede oggettiva. Detta nuigposizione, ispirata al 242 BGB,
ha permesso alla dottrina ed alla giurisprudenzadazione di spazi in cui I'esercizio di

diritti individuale veniva meno se esercitati inmexa abusiva.

Il campo in cui laverwirkungha conosciuto maggior fortuna in seno all’ordinatoe
spagnolo & quello del ritardo nel recuperare iitrediginati da contratti di mutuo e 49

prestiti, le cui rate di ammortamento sono scaddtenpagaté®.

Nel corso della crisi economica degli anni novamaparticolare, numerosi mutuatari
omisero di versare le rate scadute e rimaste itesotuttavia il ceto bancario nella
maggior parte dei casi si astenne dall'intraprem@eioni giudiziarie nei confronti dei

debitori insolventi.

Sennonché, a partire dagli inizi degli anni 2000jsgjituti di credito, ricominciarono a
rivolgersi al potere giudiziario per il recuperol geoprio credito. In questa fase, la

giurisprudenza spagnola ritenne necessario disthegwa le somme pretese per capitale

19 | a dottrina spagnola tradusse, nel corso degli setanta, numerosa saggistica avente ad ogdetto i
principio generale di buona fede e le applicazie il Treu und Glaubemrbbe in Germania, si veda, a
titolo esemplificativo, Ez-PicAzO, Prologo, en WEACKER, El Principio General de la buena,f@977.

197 VAQUER — CUCURULL SERRA, ¢Solvencia recuperada en buen momento? Aplicaciones
jurisprudenciales de la Verwirkung en el juicio @jéivo, in www.indret.com 2005; di VAQUER si cfr.

Pure Importing Foreign Doctrines: yet another apach to the unification of European private Law?
Incorporation of the Verwirkung doctrine into Spsimi case law in Zeitschrift fur Europaisches
Privatrecht 8, 2001, 301.

198 \/AQUER, Verwirkung versus Lachesp. cit., 65.
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ed interessi convenzionali (integranti la naturagimsa” del contratto di mutuo) e le

somme reclamate a titolo di interessi moratoriipgtardo nel’adempimento.

Mentre la prima categoria fu ritenuta pienamentecuperabile sulla base
dell'impossibilita di ritenere che un istituto dieclito professionale potesse ritenere di
non esercitare un proprio legittimo diritto sogyett il diritto ad ottenere il rimborso

degli interessi moratori fu considerato preclusigpsano dellaVerwirkung®®.

Cio, anche in conformita all'indiscussa ratio deNéerwirkung di garantire il
concretizzarsi di una soluzione di equita con infiento alla fattispecie concreta: non di
rado, infatti, alla luce del tempo trascorso le smrdovute a titolo di interessi di mora

risultavano significativamente maggiori del residisb capitale dovuto.

Anche in Spagnia’ pertanto, seppur nell'assenza di un'idonea itiiaalegislativa, il
formante dottrinale prime e quello giurispruderzipbi, si sono avvalsi del fenomeno
del legal transplam e delle elaborazioni nate in seno all'ordinameettesco al fine di
offrire alla generalita dei consociati un rimedies@ a garantire una soluzione

socialmente avvertita come “giusta”. 50

Non resta che indagare quanto la stessa soluziareggi accolta dai giuristi italiani,
tradizionalmente legati al formalismo della presome quale istituto di diritto pubblico

teso a garantire la certezza del diritto.

§3. INERZIA E PERENZIONE NEL DIRITTO ITALIANO

19 Tyttavia, VAQUER sottolinea che kxceptionally, in compelling circumstances, a Spamiourt may be
ready to go a step further and extend Verwirkurgpdb capital and conventional interest. For exapl
where a public bank loaned funds — notwithstandivgfact that afterward the bank has been privatize
— on the occasion of a devastating flood under @afig favorable conditions, the court considerdatt
the circumstances — very low rates and long terango— under which the loan was granted and the
period elapsed without being sued — more than &smsy— prompted in the borrowers a reasonable hope
that restitution of the loan was forgiwerin Verwirkung versus Lachgep. cit., 65-66.

110 5j assiste ad importanti manifestazioni d&flerwirkunganche in Portogallo, Grecia, Estonia, cosi
come in alcuni ordinamenti del Sud America, qualieltp brasiliano e argentindCfr, VAQUER,
Verwirkung versus Lachgep. cit., 66-69. Con particolare riferimento mtesma brasiliano, si segnalano
alcune lectures organizzate dal Max Planck Institute for comparatand International private law:
SCHMIDT, Principio da boa-fé no Direito alem&o: um modelaga Brasil?, Pontificia Universidade
Catolica (PUCRS), Porto Alegre (Brasilien),201tH8IDT, Prescricdo e Verwirkung, Bundesuniversitat
Minas Gerais.2009
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A differenza dei sistemi finora considerati, larigprudenza italiana & stata — ed invero
€ ancora - piuttosto restia ad ammettere lingressionostro ordinamento istitutivi
soluzioni assimilabili o affini sul piano funziomahllaVerwirkunged allaDoctrine of
Laches quest’ultima pressoché sconosciuta al giuristigaio e, tra questi, dallo stesso
comparatista che si é tutt'oggi astenuto da un cotmstudio della teoria giuridica in

esame.

Si é visto come, negli ordinamenti sinora consitler € venuto ad affermare il
principio per cui il mancato esercizio del dirittagdove protrattosi per un significativo
lasso di tempo imputabile al suo titolare e talefal® sorgere nella controparte un
ragionevole e apprezzabile affidamento sul defiaitinon esercizio del diritto
medesimo, possa rendere inammissibile un succeativdinalizzato alla soddisfazione

del diritto in questiong™.

Differentemente, il tema del ritardo sleale neleszio del diritto & stato affrontato
dalla giurisprudenza e dalla dottrina nazionalettaddo un approccio casistico che,
senza ammettere una soluzione di carattere genemlba delimitato I'operativita a g7
singole fattispecie? sicché, pur persistendo una sensibile differera riferimento

alla “law in books, le distanze si assottigliano volgendosi ala in actiong™*®

111 per lo studio dellattuazione del divieto denire contra factum propriuntome attuazione del
principio di buona fede oggettiva da parte dellailistica italiana si veda BSCIGNQ Le categorie
civilistiche, in AA.VV., Diritto civile, diretto da Lipari e Rescigno, I, Le fonti e i soggettiMilano,
2009, 247; RNIERI, Rinuncia tacita e Verwirkung. Tutela dell'affidantere decadenza da un diritto
Padova, 1971; RNIERI, voceEccezione di dolo generalm Dig. Disc. Giur. Sez. ciyVIl, Torino, 1991,
311; RTTI, voceVerwirkung op. cit.; GLLI, Le nuove frontiere della prescrizione: Verwirkurapuso
del diritto e buona fedein Corr. Giur. 1998, 928; ESCARQ Decorrenza della prescrizione e auto
responsabilita. La rilevanza del principio contram valetem agere non currit praescriptiBadova,
2006, 220 ss.; &TONE, Venire contra factum propriunNapoli, 2006.

112 GAROFALO sottolinea che manca, infatti, una monografia interamente dedicath uno studio
complessivo del problema e solo recentemente iicjgrio pare riscuotere un certo successo per
giustificare soluzioni di casi concreti, nei piusgarati ambiti del diritto privato. La giurispruden,
infatti, ricorre talvolta esplicitamente al brocasdma, ancor piu spesso, ne fa un uso indiretto
utilizzandolo alla stregua della ratio decidentipfitita», in L’eccezione di dolo generalep. cit., 114.

13 «in una non piu recentissima monografia & statotth&stenuto che anche se nel diritto italiano non
viene mai formalmente messo in discussione il piacsecondo il quale la perdita del diritto pud
avvenire solo in forza di un atto normativo o di atto di volonta del suo titolare, tuttavia, sulapp
applicativo, diritto italiano e tedesco divergeredsb ben poco, sicché potrebbe parlarsi di paradieid e
coincidenza di risultati cosi B>zzl, La negoziabilita degli atti di rinuncieop. cit., 206.
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L'indagine sui motivi che hanno condotto all’affearsi della tesi dellinammissibilita
della Verwirkung nel nostro ordinamento, tuttoggi maggioritatfa evidenzia che
quest’ultima si fonda, oltre che sulla tassativdglle ipotesi di estinzione dei diritti,

sulla imperativita della disciplina positiva defieescrizion&".

Emblematica & la sentenza della Suprema Corte Zl@hdrzo 2004, n. 5240, resa in
relazione ad una fattispecie concreta in cui unke dearti, in violazione di una
pattuizione convenzionale, aveva chiesto e ottenatéinanziamento per I'acquisto di

una macchina che era in realta gia di sua proptfeta

La mutuante, venuta a conoscenza dell'inadempimenteva chiesto la ripetizione
della somma mutuata e tale domanda era stata adcolprimo grado. In sede di
appello, la Corte riformava la sentenza resa dalige di prime cure poiché la societa
appellata aveva, per oltre due anni, dato esecezancontratto senza fare valere
I'inadempimento relativo all'utilizzo del finanziaanto per finalitd diverse da quelle
pattuite, generando nella mutuataria un affidamentoad oggetto il mancato interesse

a fare valere le proprie pretese. 52

Adita la Corte di Cassazione, gli ermellini hanrassato la sentenza di secondo grado
sul presupposto che nel nostro ordinamento nongwede ingresso il principio della

Verwirkung™’.

In motivazione, la Cassazione ha osservato dreemplice ritardo nell’esercizio di un
proprio diritto, se non produce un danno per la toparte senza un apprezzabile
interesse per il titolare nei limiti e secondo Iedlita del contratto, non da luogo ad

114 paLADINI, L’estinzione dell'obbligazione negli incerti corifitra doverosita delladempimento e
inesigibilita della prestazionen L'estinzione dell’obbligazione senza adempimeat@ura di Paladini,
Breccia, Utet giuridica, 2010; XONE Ritardo nell'esercizio del credito, verwirkung eoba fede in
Riv. Dir. Civ. 2005, 603 ss.

15 Come noto, I'articolo 2936 cod. civ., rubricatogérogabilita delle norme sulla prescrizione, dispo
“E nullo ogni patto diretto a modificare la discipéi legale della prescriziorie

18 per un commento alla sentenza si vedacH®LI, Ritardo sleale nell'esercizio del diritto
(Verwirkung): tra buona fede, abuso del dirittoregcrizione,n Giust. Civ, 9, 2005, 2182.

117 Gia Cass. 9 agosto 1997, n. 7450 ha pronunciato«@h/erwirkung non costituisce un principio
recepito dal nostro ordinamento, sicché non puemesstilizzato per derogar® ius scriptum». Si noti
che, come anticipato nel testo, la giurisprudetedana, attingendo dall’'esperienza che le & pasgma,
ossia quella dcivil law, ha sempre fatto riferimento allerwirkung soffermandosi sul principio del
legittimo affidamento insorto nella controparteradsciando un elemento che, diversamente, sité vis
essere centrale e determinante peoihmon lawyerossia il danno arrecato dalla condotta omissiva.
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una violazione del principio di buona fede nell'esgone del contratto e non e causa
per escludere la tutela dello stesso diritto, quajue convinzione possa essersi fatta

per effetto del ritardo della contropaste

Per l'effetto, d semplice ritardo nell'esercizio del diritto, p&uanto imputabile al

titolare dello stesso e tale da generare nel debiton ragionevole affidamento che |l
diritto non verra piu esercitato, non comporta unalazione del principio di buona
fede nell'esecuzione del contratto e non puo cosgitmotivo per negare la tutela
giudiziaria del diritto, salvo che tale ritardo sita conseguenza di un'inequivoca

rinuncia».

La sentenza, pertanto, si sofferma altresi sul tdella rinuncia tacitafictio di cui la
dottrina ha frequentemente fatto uso al fine dinptere l'affermarsi nel nostro
ordinamento di risultati analoghi a quelli raggiuntaltri ordinamenti con gli strumenti

approfonditi nelle precedenti pagine.

Sennonché, la Cassazione ha statuito &neatonta tacita di rinunziare ad un diritto si
puod desumere soltanto da un comportamento condedtsi titolare che riveli la sua 53
univoca volonta di non avvalersi del diritto stessaddove linerzia o il ritardo
nell'esercizio del diritto non costituiscono elemenfficienti, di per s€, a dedurne la
volonta di rinunciare del titolare, potendo essédretto di ignoranza, di temporaneo
impedimento o di altra causa, e spiegano rilevasaltianto ai fini della prescrizione
estintiva. Ne consegue che il solo ritardo nelfes®o del diritto, per quanto
imputabile al titolare dello stesso e per quanttetda far ragionevolmente ritenere al
debitore che il diritto non sara piu esercitato,mpuo costituire motivo per negare la
tutela giudiziaria dello stesso, salvo che talamio sia la conseguenza fattuale di una

inequivoca rinuncia tacita o di una modifica detlsciplina contrattuale'*®.

D’altro canto, I'opportunita di ricondurre I'operata dellaVerwirkungall’esistenza di
una rinuncia tacita € messa in discussione, ol al'interno dei confini tedeschi

come si e gia avuto modo di evidenziare, ancheadddittrina comparatista che ha

118 Nello stesso senso, teso ad escludere la volobthcativa della mera inerzia o del ritardo
nell’esercizio di un diritto, stfr. altresi Cass. Civ. 20 gennaio 1994, n. 466; Gaiss27 giugno 1991, n.
7215.
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evidenziato la difficile convivenza tra la funzioequitativa dell’intervento delle corti
che con gli istituti in esame si € inteso persegeaita riconducibilita della stessa alla

volonta del titolare della posizione giuridica @dintaggid™®.

In definitiva, la giurisprudenza italiana tendeegare che il semplice fatto di ritardare
I'esercizio di un proprio diritto, se non specificante preordinato a produrre un danno
alla controparte senza un apprezzabile intereskditdlare, possa dare luogo alla
violazione del principio di buona fede nelleseaums del contratto, qualunque
convinzione possa essersi fatto del ritardo il tebj e non € causa per escludere la
tutela giudiziaria, salvo che sia inequivocabilneemtervenuta una rinuncia tacita,
essendo stato posto in essere un comportamentmpativile con il mantenimento del

vincolo contrattuale.

Quanto sopra, non ha reso il sistema italianorteate impermeabile alle esigenza di
tutelare, nel caso concreto, l'interesse dell’aldtlo qualora meritevole; si €, a titolo
esemplificativo, osservato che in attuazione deigpi generali di correttezza e buona
fede nell’attuazione del rapporto obbligatorio,tdderanza del creditore di fronte a una g4
prestazione inesatta pud ingenerare nel debitoo®dainzione che quella prestazione
sia ugualmente idonea a realizzare la pretesatariedovvero che il creditore non abbia
interesse all’esatta attuazione del rapporto obiigo, precludendo cosi la possibilita
per quest'ultimo di agire al fine di ottenere ilsaicimento danno da inesatto

adempiment?®

Ma non solo. In ossequio a quanto accennato inopdnapproccio casistico adottato

dalla giurisprudenza italiai@ con riferimento al tema di cui si tratta, si posso

119 Sj veda MbscaT, La disciplina generale delle obbligazioni. Corso difitto civile, Giappicchelli
Editore, 2012, ed in particolare, 181 ss. ove baeibsserva chdactesi della giurisprudenza tedesca che
alla base dellaverwirkungvi sarebbe una rinuncia tacita da parte del tit@adel diritto, non convince
pienamente in quanto comporta una sovrapposiziaglepdncipio del dogma della volonta, che e il
fondamento dell'atto di rinuncia sia pure tacitaylle esigenze equitative che caratterizzano larfigu
della Verwirkungalmeno per come € costruita nell'esperienza tedesca

120 5j veda, MbscATl, La disciplina generale delle obbligazigmip. cit.,182.

121 yn esempio dell'approccio fattuale adottato dajiarisprudenza italiana si rinviene altresi per
l'ipotesi di estinzione della fideiussione ai sergll'articolo 1955 codice civile. Con sentenza
pronunciata dal Tribunale di Milano il 30 gennai@0®, il giudice di merito ha pronunciato chgi«a
estinzione della fideiussione ex art. 1955 c.c. ganmportamento del creditore contrario a buona fede
(art. n. 1175 - 1375 c.cd)lorché lo stesso - pur non essendo obbligato giceacontestualmente contro |l
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hY

individuare alcune aree del diritto privato in aliimodello tedesco e circolato,

registrandosi un significativo uso della comparaeida parte delle corti italiane.

Pur senza menzionare espressamente listituto Welairkung il medesimo principio

e statan primis fatto proprio dalle corti di diritto tributario ehcon riferimento al tema
della ripetibilitd delle somme indebitamente cqroste dal’amministrazione ai propri
dipendenti, ha fatto largo uso della cd. buona feateettiva per cui, il decorso di un
certo lasso di tempo, unitamente alla presenzarchstanze dalle quali sia possibile
desumere in capo al precettore un legittimo affidlatm circa la disponibilita degli

importi, costituirebbe un limite alla recuperaldilidelle somme pur indebitamente

corrispostt?.

Ancora piu espliciti sono state, invero, le receptonunce rese dalla Corte di

Cassazione nel disciplinare i rapporti tra privati.

debitore e il fideiussore - non abbia informatadigiussori degli inadempimenti e abbia loro notfic la
sentenza contro il debitore dopo quattro annin particolare, il Tribunale ha ritenuto intagri
presupposti di cui all'art. 1955 c.c., e pertantstinta la fideiussione e liberato il fideiussaakgrché il
"fatto del creditor&, pur non contravvenendo ad obblighi posti da regiuridiche particolari si concreti 55
in un comportamento contrario al principio dellaoba fede. E stato osservato cpema facie l'ipotesi
affrontata dal tribunale di Milano appare infatéll dutto congrua a quelle che consentirebberadrso
alla Verwirkungnell'ordinamento tedesco. Tuttavia, si € detto,gmersi considerare introdotto in Italia
un principio equivalente, occorrerebbe che la sohe adottata dalla Corte milanese fosse susdettibi
estensione generale. Si veda& IDucA, Estinzione della fideiussione ex art. 1955 c.citado sleale
nell'esercizio del dirittpin Banca borsa tit. cred?001, 5, 608.

122 5j veda RIVELLIN, Il principio di buona fede nel rapporto tributari@iuffré editore, 2009, secondo
cui «da possibile irripetibilita degli importi illegittinamente erogati sarebbe il frutto di una companagio
di interessi, segnatamente tra l'interesse al spirio della legalita e I'esigenza di salvaguardare
I'affidamento del percipiente nella stabilita del€quisizione, particolarmente nel caso in cui lensoe
siano gia state destinate ai bisogni della vita.] per quanto acquisire le somme versate senza titolo
valga a ripristinare la legalita infranta, la corteezza(che esige la tutela dell’'affidamento generato da
provvedimenti assistiti da presunzione di legittihicostituisce limite alla risposta dtrictum ius», 111.
L’'autore fa quindi particolare riferimento a CaS§&.UU. 10 dicembre 2002, n. 17576 con cujiudici
ritennero che I'amministrazione non potesse procedd recupero a posteriori dell'imposta dovuta,
atteso che l'avviso di accertamento notificato ahtibuente si poneva in contrasto con una preceslen
indicazione amministrativa contenuta nel processtbale, dalla quale poteva desumersi la sanabilita
della violazione commessa. In particolare il Supoei@ollegio rilevd che il contribuente aveva
effettivamente sanato la contestazione second@cimévinformazioni contenute negli atti dell'istiwit;
che tali informazioni, in quanto proveniente datjgetto pubblico titolare della funzione, erano idera
generare una situazione di affidamento circa laoldggittimita, tanto piu che lo stesso capo deflaib
aveva emesso un ordine interno di archiviazigbenstandmoment -elemento circostanzigleche il
provvedimento impositivo che deduceva lillegittamilell’'intervenuta sanatoria e la non spettanza de
relativi benefici, in contrasto con il precedentgsanto, interveniva dopo un notevole lasso di terope
aveva contribuito al consolidarsi della situaziogiefiducia (Zeitmoment -elemento temporalelQuesto
complesso di circostanze permetteva di qualifidargpensamento amministrativo come in conflittanco
il dovere, derivante dal principio di buona fedéndn venire contra factum proprium123-124.
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In primo luogo, laVerwirkung quale strumento teso a garantire l'affidamentdadel
controparte e stata espressamente richiamata Qali@ di Cassazione in materia di

proprieta industriale e, piu specificatamente,ativalidazione del marchio.

La fattispecie, si noti, rientra tra quelle claksidn cui laVerwirkung ha conosciuto
un’importante applicazione anche in seno all'orcheato tedesco, traducendosi nella
decadenza che viene opposta a colui che, titolarendmarchio registrato, ne ha

tollerato I'uso da parte di un concorrente per atedninato lasso temporale.

Tale istituto & stato normativamente previsto daiicolo 48 del r.d. n. 929 del 1942
prima e, successivamente alla sua abrogazionértiahlo 28 del d.lgs. n. 30 del 2005
che statuisce:lktitolare di un marchio d'impresa anteriore airss dell'articolo 12 e il
titolare di un diritto di preuso che importi noteta non puramente locale, i quali
abbiano, durante cinque anni consecutivi, tollefassendone a conoscenza, l'uso di un
marchio posteriore registrato uguale o simile, r@wssono domandare la dichiarazione
di nullita del marchio posteriore ne' opporsi affa dello stesso per i prodotti o servizi
in relazione ai quali il detto marchio e' stato tsasulla base del proprio marchio
anteriore o del proprio preuso, salvo il caso ini dumarchio posteriore sia stato
domandato in mala fede. Il titolare del marchio f@o®re non pud opporsi all'uso di

quello anteriore o alla continuazione del presso

Nell'affrontare il tema dell'applicabilita del velsio testo dell’articolo 48 al conflitto fra
marchi entrambi registrati, con sentenza delle@ezinite n. 17927 del 1 luglio 2008,
i giudici di legittimita hanno statuito che la nwa in esame si traduceva in una

preclusione all’'esercizio tardivo dell’azione dillid (o di contraffazione) con

123 Art. 48. 1. Il titolare di un marchio d'impresaeniore ai sensi dell'art. 17, comma 1, letteresjl)g) e

h), e il titolare di un diritto di preuso che imgiarotorieta non puramente locale, i quali abbiahorante
cinque anni consecutivi, tollerato, essendone asmenza, I'uso di un marchio posteriore registrato
uguale o simile, non possono domandare la dichi@mazdi nullita del marchio posteriore né opporsi
all'uso dello stesso per i prodotti o servizi ilaezgone ai quali il detto marchio é stato usatdesbibse del
proprio marchio anteriore o del proprio preusoy@al caso in cui il marchio posteriore sia stato
domandato in malafede. Il titolare del marchio padste non pud opporsi all'uso di quello anteriomla
continuazione del preuso. La preclusione all'azidineullita di cui al comma 1 si estende ancheesiit

La disciplina del comma 1 si applica anche al @isoarchio registrato in violazione dell'art. 18nma

1, lettera f), e dell'art. 21.
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conseguente decadenza dal diritto di difendereol'm®nopolistico del marchio nei

confronti di colui del quale ha tollerato I'abuso.

Tale soluzione, é stata espressamente espliciidlta @orte di Cassazione attraverso la
comparazione con l'ordinamento tedesco, in motwaisi legge, infatti:in analogia

a guanto disposto dall'istituto della Verwirkunglddiritto tedesco, di carattere piu
generale, per il quale la negligenza nell’esercidioun diritto, creando l'affidamento

che il diritto non sara esercitato, preclude I'az®a difesa del diritto stesso

Attraverso il richiamo al diritto tedesco, la Cofa quindi esplicitato e supportato la
soluzione adottata, ritenendo in tal modo di pomreessere unaoperazione logica
diretta ad individuarne[ndr. della norma in commentdl] reale significato e la sua

portata effettiva.

La Corte, in particolare, sottolinea la crescemteessita di evitare possibili fenomeni di
abuso di diritto, anche alla luce di quanto espm@&nte previsto in materia di tutela del
marchio in ambito comunitario dal preambolo dellaeRiva CEE 104 del 1989, che
viene espressamente richiamato nella parte intabilisce che accorre per ragioni di 37
sicurezza giuridica, e senza ledere ingiustamehtatgressi del titolare di un marchio

di impresa anteriore, prevedere che questi non @88 richiedere la nullita ovvero
opporsi alluso del marchio di impresa posterioré aroprio, qualora ne abbia
coscientemente tollerato 'uso per un lungo periolanne il caso in cui il marchio di

impresa posteriore sia stato domandato in malasede

Si tratta di una soluzione che, come osservatca dddttrina, non permetterebbe di
affermare l'ingresso del principio in esame neltrmsistema, essendo la tesi della
Cassazione giustificata da specifiche motivaziogiale la circostanza che,
differentemente da quanto avviene per un dirittacrdidito in cui I'impossibilita di

chiedere 'adempimento al debitore comporta I'agsolnsoddisfazione del diritto del

soggetto attivo, nell'ipotesi della tutela del ntac; la tutela riconosciuta al titolare del
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marchio posteriore il cui uso sia stato tolleratm metermina la perdita integrale del

diritto in capo al titolare del marchio anterioree diritto di preust”.

Malgrado ci®, deve osservarsi che di recente laeCdr Cassaziort&® ha aperto al

riconoscimento anche in seno all’ordinamento itadidel principio in esame, ritenendo
sanzionabile attraverso la perdita della situazidineantaggio il mancato esercizio per
un protratto lasso temporale di una situazioneitned o potestativa da parte del suo

titolare.

Sebbene il caso affrontato riguardasse la mateiaidtto del lavord®, la Suprema
Corte nel richiamare espressamente la teoria Welteirkund?’ si & espressa in termini
generale, definendola comdac«preclusione di un’azione o ecceziohe.] non per
illiceita o comunque per ragioni di stretto diriftcna a causa di un comportamento del
titolare, prolungato, non conforme ad esse e peraée da portare a ritenere
I'abbandono.

58

12457, 1l divieto di venire contro il fatto proprioop. cit., 137.

12%Cass. Civ. 28 aprile 2009, n. 9924Giust. Civ. mass2009, 4, 683. Nel caso affrontato nella sentenza
in esame i lavoratori dipendenti di un'aziendardsporti lamentavano un danno provocato dal mancato
trattenimento in servizio, illegitimamente dispmstal datore di lavoro in forza di una legge
successivamente dichiarata costituzionalmenteitiilem. In particolare, i dipendenti avevano ridiil
precitato risarcimento solo tre anni dopo la sexdatella Corte Costituzionale. La loro pretesastata
respinta in primo grado, per essere invece acaolégde di appello. La Cassazione, infine, ha m#mo
integralmente la sentenza d’appello incentrandmdéivazione sul comportamento concludente posto in
essere dai lavoratori.

1261 a Corte di Cassazione, invero, non & nuova a fdegimento, seppur in modo fugace, alla
Verwirkungin materia di lavoro. Si consideri, ad esempiosC&iv. 1 luglio 2008, n. 17927 di cui si
riporta un estratto della motivazionda «ontestazione formulata a notevole distanzeedifo del fatto
addebitato pud fondare la presunzione di mancankzacahcreto interesse del datore di lavoro
all'esercizio del potere di o, e in altre parolej pretestuosita del motivo addotto. Questa ragione
giustificativa della regola di immediatezza dellantestazione & pressoché coincidente con quella che
connette I'onere di tempestivita al principio didma fede oggettiva e piu specificamente al doven@ul
vanificare la consolidata aspettativa, generata na&Voratore, di rinuncia all'esercizio del potere
disciplinare. Si tratta di una sorta di decadenzd potere (nel sistema tedesdderwirkung), derivante
dalla violazione del piu generale divietodnire contra factum propriu(wvedi Cass. 10 novembre 1997
n. 11095)». Anche piu di recente il principio éataonfermato da Cass. Civ., 24 gennaio 2013, 8316
Nello stesso senso € stato altresi ritenuto itiegit il licenziamento in tronco del lavoratore gdan
l'intimazione manifestata dopo molto tempo dallasainduca ad escludere la necessita di risolVere i
rapporto (Cass. civ. 10 novembre 1997, n. 11090 it., 2013, I, 838).

127 5j legge nella sentenza in esamia tottrina tedesca parla in questi casi\drwirkungcome di una
sorta di decadenza derivante dal divieto, piu feand agli ordinamenti latinj di venire contra factum
proprium”
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Pur astenendosi dall'inquadrareMarwirkungnell’ambito della rinuncia tacita ovvero
dalla violazione del principio di buona fede (abteshe, cio che rileverebbe, €
I'obbiettiva contraddittorieta con la successivehigsta di risarcimento del darlfd) le

motivazioni offerte dai giudici di legittimita fawmnlargo uso dei principi cardine di
diritto civile, rinviando a quanto disposto dagtiieoli 1175 e 1375 del codice civile in

tema di obbligazioni e contratti.

Nel dettaglio, la Corte chiarisce chedad'art. 1175, che assoggetta il creditore alle
regole della correttezza, e dall'art. 1375 c.c.ecimpone alle parti di eseguire |l
contratto secondo buona fede, nonché dalla compamazcon ordinamenti prossimi al
nostro, la giurisprudenza di questa Corte da temaduta il comportamento del
contraente titolare di una situazione creditoriapotestativa, che per lungo tempo
trascuri di esercitarla e generi cosi un affidan@igella controparte nell'abbandono
della relativa pretesa, come idoneo a determinarepérdita della stessa situazione

soggettiva.

Si osserva che la citata pronuncia della Cassazsafdbene si sia inserita in un dibattito sq
dominato dalla posizione avversa all'ingresso nedtro ordinamento di un istituto
analogo a quello dell¥erwirkung non abbia fatto alcun riferimento alla possibile
rilevanza del danno patito dalla controparte catntade in ragione dell’affidamento
posto nella condotta dell’attore, adottando cosi swluzione piu prossima a quella fatta
propria dai sistemi dcommon lawcon la Doctrine of Lachescon un maggiore
contemperamento del diritto soggettivo con I'ingse della controparte a non vedersi

danneggiato dalla condotta del proprio creditore.

Cio malgrado, la tesi di cui alla precitata Caszazi28 aprile 2009, n. 9924 ¢é stata
recepita dalla Corte dei Conti che, con sentenZ22Bb6 resa in data 11 ottobre 2011
dalla sezione giurisdizionale per la regione said, ha ritenuto chein<linea con

I'orientamento di Cassazione (da ultimo espresso laocsentenza n. 9924/2009), deve

essere affermata la sussistenza del principio neswire contra factum proprium

128 5j legge nella sentenza in esamehepoi di questo comportamento rilevi I'atteggiameesoggettivo
di rinuncia tacita ovvero la valutazione oggettivasa dall'interprete, di non conformita alla cottezza
e buona fede, tutto cid non importa ai fini delitato finale di perdita della situazione di vantag.
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determinante il legittimo affidamento, anche netilaito del nostro ordinamento, quale
espressione delle clausole generali di correttezbaiona fede, arrivando a considerare
assorbita in esso anche Merwirkung intesa come inerzia nell’esercizio del proprio

diritto, tale da ingenerare un legittimo affidamentella controparte.

La sentenza da ultimo citata & di sicuro intergesell comparatista anche in virtu del
fatto che la Corte ha altresi fatto uso degli seotndi Soft Law ed, in particolare, dei
principi Unidroit richiamando l'articolo 1.8. dedito al Nemo venire contra factum
proprium, ai sensi del qualé&Jra parte non puo agire in modo contraddittoriopeésto

ad un intendimento che ha ingenerato nell'altra tpare sul quale questa ha

ragionevolmente fatto affidamento a proprio svagiag.

La Corte dei Conti ha, infatti, rilevato che unaretia interpretazione del principio
generale di buona fede dovrebbe condurre ad wetéuré degli articoli 1175 cod. civ. e
1375 cod. civ. alla luce di quanto stabilito danpipi Unidroit e, di conseguenza, alla
trasposizione nel nostro ordinamento di uno strumequitativo analogo a quello della

Verwirkung tedesca.

Cosi come la Corte dei Conti nella pronuncia appecardata, anche la Corte di
Appello di Genova ha recentemente fatto registuarafluenza del principio di cui si

discorre nel disciplinare i rapporti giuridici sgpiosti al suo sindacato.

Ci si riferisce, in particolare, alla sentenza réabgiudice di merito di secondo grado in
data 10 ottobre 201Z, ai sensi della qualenen & socialmente tollerabile e dunque
contraria a buona fede la tardiva richiesta di pagento delle spese generali, in
aggiunta alle spese legali liquidate in sentenza pseontamente rimborsate,

pretendendosi, in tal modo, di protrarre nel temporapporto obbligatorio che e gia

129 a pronuncia in questione affronta un caso in diviersi anni dopo la condanna dell'INPS a riforeder
alla controparte le spese di lite, 'avvocato dgléate vittoriosa ha richiesto all'istituto previdgale il
pagamento di un’ulteriore somma, a titolo di spgeeerali.
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stato adempiuto, in conformita all'impostazione iegsa al diritto dallo stesso

creditore»™*°,

Sebbene la Corte d’Appello abbia richiamato I'igtit della Verwirkung solo quale
obiter dictaed altresi solger relationemrispetto alla citata Cassazione n. 9924 del
2009, la stessaatio decidendie le espressioni adottate dal Collegio in motivagi

suggeriscono un’analogia con le soluzioni equitatidottate in Europa.

Il Giudice di merito, invero, chiarisce espressateenhe ta valorizzazione dei
comportamenti della parte coglie nel giusto laddowgre il tema della rilevanza di
essi rispetto al concreto assetto che, in relaziatdessi, possono assumere tra le parti i
diritti ed obblighil...]».

In altre parole, la Corte ha ritenuto socialmemeratto indagare la condotta tenuta
dalle parte nell’esecuzione del rapporto giuridote®, in conformita a quanto previsto
dall'articolo 1175 cod. civ., deve essere imprami@tprincipio di buona fede. In questa
prospettiva, ha ritenuto legittimo — in quanto cagivole - che il debitore nutrisse
affidamento rispetto all’estinzione della propriebbtigazione di pagamento in 61
attuazione ad un fenomeno giuridico atipico, sebbgocialmente non inusuale, e ,
pertanto, necessitante di un costante aggiornamertonsiderazione della fattispecie

che di volta in volta si presenta all’'interprete.

Da ultimo, il principionemo venire contra factum propriugnstato applicato in tema di
impugnazione del riconoscimento per difetto dittagita ai sensi dell’articolo 263 cod.
Civ.

Secondo una decisione del Tribunale di Civitavexchi'esercizio dell'azione volta a
rimuovere lostatus di figlio naturale a motivo della non corrispondaniza dato
giuridico e dato biologico, non puo essere esdecitial genitore che ha proceduto al

riconoscimento, seppur consapevole della non \atddilello stesso.

130 App. Genova, Sez. lavoro, 10.10.2012, in riformd&ib. Genova, 19.12.2011, iNuova Giur. Ciy,
2013, 05, 451 con nota di IRRONE, Il comportamento delle parti esecutivo del giudicatla clausola
generale di buona fede

131 Tribunale di Civitavecchia, 19 dicembre 2008Giurisprudenza di merita2010, 05, 1250.
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Le motivazione della sentenza dimostrano che laeCdirmerito € addivenuta ad una
simile conclusione in applicazione dei principildiona fede e correttezza nei rapporti
giuridici vigenti nel nostro ordinamento. Ma nonasadl Tribunale ha espressamente
richiamato il concetto di auto responsabilita,aatérso cui € possibilecemmisurare la

tutela degli interessi in gioco al vigore di critenormativi che sfuggono da una

previsione formale del dato positivo

In questo modo viene riconosciuto che, al di ladBb normativo, una efficace tutela
dei diritto possa realizzarsi solo attraverso luteaione della complessiva condotta
delle parti alla luce dei principi generali deldimamento. Valutazione che,

evidentemente, & rimessa alla giurisprudéiiza

Alla luce di quanto appena evidenziato, deve allwaasi la tendenza da parte del
formante giurisprudenziale a creare un diritto wteedi stampo solidaristico, fondato su
un bilanciamento degli interessi del titolare déiittd e dell’obbligato, laddove la

condotta del primo si presti a censure in attuazibel divieto di contraddizione.

Si tratta, allora, di verificare se una simile tenga si sia manifestata solo al di fuori del 62
diritto della prescrizione, ovvero se si sia fasteada nel ragionamento giuridico in
modo da condizionare la disciplina di un istituteogazione prettamente legislativa.

132 | Tribunale, invero, fa altresi espresso rinvidlaadottrina della Verwirkung (definita
semplicisticamente comeura sorta di prescrizione non legata al temp@er spiegare il concetto di
consumazione del diritto in ragione del comportatmele! titolare.
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Capitolo secondo

L'UTILIZZO DEI PRINCIPI GENERALI DA PARTE DELLE COR _ TI
EUROPEE NELL'INTERESSE DEL TITOLARE DEL DIRITTO POS ITIVO

8§1. PREMESSA.

La ricerca di concretezza nell’applicazione deltidiy tesa ad offrire una soluzione
adeguata e congrua alla fattispecie concreta, aontéressato il solo giudice nazionale,
essendo frequente (se non addirittura prepond@raumteorso a detta tecnica anche in
seno alle corti internazionali ed, in particolaata Corte Europea dei diritti dell’'lUomo

nonché alla Corte di Giustizia della Comunita Eeap

L’esame delle pronunce del giudice comunitario &iduro interesse atteso che, piu
efficacemente rispetto al dialogo tra formanti oogbli di ordinamenti nazionali diversi
a cui si e dedicato il capitolo precedente, qubateno l'effetto di influenzare la prassi
della giurisprudenza nazionale. Cio, in particalat& luce del ruolo “costituzionafe®
assunto dal giudice europeo, imposto dallo stesstenuto della Convenzione Europea
dei diritti del’'lUomo (CEDU), oltre che dall’'esigea di verificare il puntuale rispetto

degli obblighi e dei divieti sottoscritti dagli $itanembri dell’Unione Europa®.

La soluzione accolta € il risultato di un percods@rogressiva consapevolezza da parte
dello studioso nazionale della portata del diriiovranazionale ed, in particolare,

dell'interpretazione che ne viene data dalle Corio predisposte.

Il diverso approccio da parte dell'ordinamento i#ab alla Convenzione ed alle

disposizioni in essa contenute mostra la rilevatetbevoluzione accennata.

138 TESAURQ La ragionevolezza nella giurisprudenza comunitagdijtoriale scientifica, 2012. E stata
sottolineata I'importanza di prendere quale paramét ricerca la giurisprudenza comunitaria anche d
CALzZOLAIO, La riforma della prescrizione in Francia nella prsttiva del diritto privato europediv.
Trim. dir. proc. civ, 2011, laddove osserva chia giurisprudenza delle corti europee lambisce iodm
sempre piu esteso istituti e concetti tradiziorl diritto privato dei vari ordinamenti. La preszione

non sfugge a questo fenomeno e forma oggetto dsema di pronunce di grande interess&087.

134 Non a caso, tra le fattispecie concrete che vaoamese in considerazione alla luce della pagieol
importanza pratica che assumono, si trattera dsdlpma della mancata trasposizione o, comunque, del
ritardo da parte di un Stato membro nell’attuazidnena direttiva comunitaria.
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Tradizionalment&, infatti, si era affermata la regola per cui anEh€EDU, del pari
degli altri trattati di diritto internazionale, aggtasse all'interno del sistema delle fonti

nazionali il rango di quella attraverso cui aveizavuto esecuzione.

Sennonché, una simile teoria, in consideraziondatiel che la Convenzione ha trovato
ingresso nel nostro ordinamento per il tramite alédlgge ordinaria, ne inficiava in
maniera significativa I'efficacia in quanto, sewalato comportava I'abrogazione delle
leggi antecedenti, o dei provvedimenti comunqueadgo inferiore, contrastanti con i
principi sanciti dalla Convenzione, dall’altro siostrava debole rispetto a leggi
ordinarie successive con contenuto eventualmente compatibile con quello della
CEDU.

Una simile debolezza riferita alla capacita dist&sie all’abrogazione, male si concilia
con il contenuto della Convenzione, attraverso wemgono riconosciuti diritti di
carattere fondamentale, largamente corrispondeqtiedli consacrati all’interno della

Carta Costituzionale italiana e, del pari, degltist

Non solo. In tempi recenti 'emanazione del trattasul’Unione Europea ha 64
sostanzialmente riconosciuto la “comunitarizzaziodella CEDU, assicurandone |l

rispetto da parte dell’'Unione.

In questo modo, la Convenzione é stata nei fattipsgata al diritto di matrice
comunitaria, di cui si afferma l'efficacia diretiael nostro ordinamento al fine di

garantirne un’applicazione immediata ed uniformintera area comunitaria.

'35 || rapporto tra fonti sovranazionali e fonti imer & stato largamente discusso in dottrina. Per un
approfondimento, soprattutto con riferimento al foomto tra corti interne e sovranazionali, si rina
MONTANARI, Giudici comuni e Corti sovranazionali: rapporti treistemj in www.rivistaaic.it 2002;
PIRRONE, L'obbligo di conformarsi alle sentenze della CoEeropea dei diritti del’Uomo Milano,
2004; GRTABIA, Le sentenze gemelle: diritti fondamentali, fonfiudici, in Giur. Cost, 2007, 5;
CARTABIA, La Cedu e l'ordinamento italiano: rapporti tra fantrapporti tra giurisdizionj in Bin,
Brunelli, Pugiotto, Veronesi (a cura dhll'incrocio tra Costituzione e CEDUI rango delle norme della
Convenzione e l'efficacia interna delle sentenzeStlasburgo, Torino, 2007;EEA, Le sentenze della
Corte costituzionale n. 348 e 349 del 2007: la CE@é&Jfonte ordinaria a fonte sub-costituzionale del
diritto, in www.forumcostituzionale jtboNATI, La CEDU nel sistema italiano delle fonti del dioithlla
luce delle sentenza della Corte Costituzionale 2i€lottobre 2007 in www.osservatoriosullefonti,it
2008. Ulteriori contributi dottrinali possono traga sul sito istituzionale della Corte Costituzitsa
all'indirizzo http://www.cortecostituzionale.it.
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Conseguentemente, la norma interna contrastantéaadisciplina comunitaria (e con i
principi della Convenzione) deve essere semplicéeneiisapplicata dal giudice di

merito, al quale viene richiesto di porre in esseva verifica di compatibilif&°.

Parametro dell'esame a cui € chiamato il giudicemwoe non é solo la normativa
comunitaria, ma altresi le decisioni della CorteGilstizia che, pertanto, acquistano
operativita immediata nell'ordinamento intetiotanto da far sorgere in capo al
Giudice di merito un @overe funzionabe®® a conoscere la giurisprudenza comunitaria
ed uniformarsi alla stessa, assimilando i prindgiquesta enucleati in un meccanismo

di continuo dialogo e scamBi.

Si deve, a ragione, convenire con l'opinione seoondi, al fine di individuare la
maggior parte dei principi fondamentali dell’Uniortieuropea, occorre volgere lo

sguardo alla giurisprudenza della Corte di Giuatizi

L’esistenza di uno stretto legame tra le statuizdindiritto nazionale e quelle degli
organi di giustizia europea, cosi come la progvassiovranalizzazione delle fonti

dell'ordinamento &, oggi, un fatto assodato. 65

136136 | 3 Corte Costituzionale, infatti, con sentenza 1961 1984 ha assicurato la prevalenza
dell'ordinamento comunitario su quello interno, orioscendo al giudice nazionale il potere di
disapplicare la norma interna, ancorché sopraveenui base ad un criterio di ripartizione della
competenze e non a una pretesa gerarchia tratiefadta salva I'esistenza di contro limiti indddati nei
principi fondamentali dell'ordinamento.

137 £ stato osservato comanche altre giurisdizioni riconoscono comunemeriie te sentenze della
Corte hanno la stessa immediata efficacia dellgak&zioni interpretate sicché g pud agevolmente
affermare che nella nostra esperienza i giudicirgengono vincolati al rispetto del precedente
comunitario> cosi Q\LzZOLAIO, Il valore del precedente della Corte di GiustiziaRiv. Crit. Dir. Priv,, 1,

41 ss.

138 | 'espressione & utilizzata dallo stessa.@LAIO nell valore del precedente della Corte di Giustizia
op. cit., 65. L'autore si spinge oltre ed ossenaltesi che la Corte chiede ai giudici nazionali anche di
conoscere e considerare la giurisprudenza deglii &tati [...] fin dal caso Cilfit la Corte invita il
giudice nazionale di ultima istanza che intendetagei il rinvio pregiudiziale, perché ritiene che la
guestione sollevata € in realta chiara, a chiedsesiuna simile conclusione si imporrebbe con lasste
evidenza anche ai giudici degli altri Stati membydin autentico esercizio di comparazione, che pero
sembra rimasto lettera morta, soprattutto per idjai continentals.

139 parla di una vera e propriaifiergia tra giudice nazionale giudice comunit4riBESAURO in La
ragionevolezza nella giurisprudenza comunitargg. cit. L'autore, in particolare, evidenzia ctade
sinergia & stata concretamente formalizzata nelcamemo del rinvio pregiudiziale sicché giudici
nazionali ... non solo sono i giudici comuni del iiricomunitario, ma contribuiscono in modo decisivo
a garantire vuoi la coerenza tra I'ordinamento camtario e gli ordinamenti interni, vuoi I'effettita del
sistema complessivamente considesato
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L’interprete comunitario ed europeo, pertanto, eBuwe ad assumere un ruolo centrale
nella ricostruzione, in particolar modo, dei dirifondamentali e della loro tutela
secondo un principio teso a valorizzare I'operagb giudice chiamato ad offrire la

migliore tutela possibile dei diritti fondamentetonosciutt*.

Il tema della prescrizione, ed in particolare ma@b suo decorso — come si avra modo
di evidenziare - non e rimasto estraneo al dialwmgoCorte di Giustizia dell’'Unione

Europea e Giudice interno.

L’analisi delle riflessioni delle Corti europee diva allora imprescindibile, sia alla luce
del ruolo riconosciuto alla giurisprudenza sovramaale, sia al fine di comprendere

appieno i suoi riflessi sulla disciplina dei limi@mporali all’'esercizio del diritto.

§2. CONCRETEZZA E TIME LIMITS NELLA PRASSI DELLE CORTI SOVRANAZIONALI

Su scala europea il dibattito sulla prescriziongiejn generale, sui limiti temporali alla
tutela dei diritti si & costruito intorno alla garda di effettivita di detta tutela.

La prescrizione, infatti, se da un lato consenteamjinare pretese ingiustificate o 66
irragionevoli, per altro verso puo determinare ggravio della posizione del titolare di

un legittimo interesse.

La garanzia di un effettivo accesso ai mezzi ppedis dal sistema della giustizia e
'esigenza di dare attuazione ad un processo equo slla base di una situazione

soggettiva di diritto affermata dalla Carta codditunale europea (art. 47 Carta dei diritti

140 | 'osservazione & fatta propria anche dan@, Cedu, Costituzione e diritti fondamentali: una fitar
da giocare alla pariin Il diritto europeo nel dialogo delle cortia cura di Roberto Cosio e Raffaele
Foglia, Giuffré editore, 2013, pp. 166 ss. Secohdotore il principio € ben espresso dalla Corte di
Strasburgo nella sentenza del 17 settembre 20@pSta c. Italia. In detta decisione, infatti, laa@de
Camera della Corte Edu osserva « [anthe a causa del carattere generale delle ledg¢gsto di queste
ultima non puo presentare una precisione assoldta delle tecniche tipo di regolamentazione coesist
nel ricorrere a categorie generali piuttosto chdiste esaustive. Molte leggi si servono anche,fpera

di cose, di formula pit 0 meno vaghe la cui intetpzione e applicazione dipendono dalla praficd.
Pertanto, in qualsiasi ordinamento giuridico, parasto chiaro possa essere il testo di una disposezi
di legge]...] esiste inevitabilmente un elemento di interpretagigiudiziaria. Bisognera sempre chiarire
i punti oscuri ed adattarsi ai cambiamenti di sititne. Inoltre, la certezza, benché fortemente
auspicabile, € spesso accompagnata da un'eccesgidita; il diritto deve invece sapersi adattare a
cambiamenti di situaziome
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fondamentali dell’lUnione Europ&d) e dalla Convenzione Europea dei diritti
dell’'uomo e delle liberta fondamentali (art. 6 CEBY), il cui contenuto & pressoché

identico.

Per tale ragione, appare opportuna un’indagineirtieeessi tanto della giurisprudenza
della Corte di Giustizia quanto di quella della teadi Strasburgo, in ottemperanza alla
dichiarazione congiunta resa nel gennaio 2011 dgiettivi presidenti e volta ad
incentivare e sottolineare la necessaria coerenda tispettive pronunce alla luce della
corrispondenza dei diritti tutelati nella Carta ddiritti fondamentali dell’Unione
Europea e nella Convenzione Europea dei dirittid@ho e delle liberta fondamentali.

8§2.1. LA PRESCRIZIONE NELLE PRONUNCE DELLACORTE DISTRASBURGO

L’intento di rileggere listituto della prescriziere — piu in generale — dei ¢one limits
alla luce del diritto vivente, cosi da proporne goanotazione piu elastica e capace di
concorrere al raggiungimento di una soluzione $maate avvertita come “giusta”, non

puo prescindere dall’esame delle pronunce dellaeEuropea dei diritti del’Uomo.

Cio, non solo e non tanto perché I'accertamenttadablazione pone a carico dello

Stato contraente condannato un preciso obbligesdiaimento e ripristino dello status

141 Art. 47 Carta dei diritti fondamentali dell’Uniorteuropea - Diritto a un ricorso effettivo e a undjce
imparziale: ©gni persona i cui diritti e le cui liberta garatitdal diritto dell'Unione siano stati violati
ha diritto a un ricorso effettivo dinanzi a un gicé, nel rispetto delle condizioni previste nel gaete
articolo. Ogni persona ha diritto a che la sua cawssa esaminata equamente, pubblicamente ed entro u
termine ragionevole da un giudice indipendente jgairniale, precostituito per legge. Ogni personalda
facolta di farsi consigliare, difendere e rappretae. A coloro che non dispongono di mezzi sufficie
concesso il patrocinio a spese dello Stato, qualitasia necessario per assicurare un accessotigfiet
alla giustizia».

12 Art. 6, comma 1, Convenzione Europea dei diri¢tl'domo e delle liberta fondamentaliOgni
persona ha diritto a che la sua causa sia esamirefaamente, pubblicamente ed entro un termine
ragionevole da un tribunale indipendente e impdegi@ostituito per legge, il quale decidera sialdel
controversie sui suoi diritti e doveri di carattecevile, sia della fondatezza di ogni accusa percdle le
venga rivolta. La sentenza deve essere resa puahdinte, ma l'accesso alla sala d'udienza pud essere
vietato alla stampa e al pubblico durante tutto artp del processo nell'interesse della morale,
dell'ordine pubblico o della sicurezza nazionale una societa democratica, quando lo esigono gli
interessi dei minori o la protezione della vita yata delle parti in causa, o nella misura giudicata
strettamente necessaria dal tribunale, quando mastanze speciali la pubblicita pud pregiudicare g
interessi della giustizia
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guo ante, ma soprattutto per lo stile della denssicesa dalla Corte ed il metodo dalla

stessa utilizzafd®,

Le sentenze della Corte EDU, infatti, tutelano mmo luogo l'interesse del singolo
ricorrente che lamenta la violazione, da parte od&tato, di un proprio diritto
fondamentale e non dispone di altri mezzi, oltrellgusovranazionale, per ottenere una

efficace tutela.

L’esame della fattispecie concreta, che si tradueka valutazione della disciplina
nazionale alla luce dei fatti del caso sottopodiftateenzione della Corte, rappresenta
pertanto il metodo di lavoro naturale del Giudic&ttasburgo.

La Corte ha a piu riprese ribadito la validita diapproccio pratica’, esorbitando dalle
proprie competenze I'elaborazione di una dottrinpaunto di ammissibilita dei céime
limits all'esercizio dell’azione: kis not the function of the Court to elaboratgeneral
Theory of the limitation admissibiE™.

Sicché, la ricerca della concretezza sembra esserdermata anche a livello
sovranazione — cosi come si € precedentementeoastoiferimento alle corti statali —

guale la strada per garantire un’efficace indageléa giustizia sostanziale.

Le numerose pronunce della Corte di Strasburgoatena di prescrizione hanno avuto
ad oggetto I'esame di compatibilita tra le decisaelle Corti nazionali facenti stato tra
le parti, e l'articolo 6 della Convenzione, cheorifa le condizioni e i requisiti da
integrare affinché si assicuri il rispetto del pipio di giusto processo, quale diritto

fondamentale dell’'uomo.

Laratio e piuttosto elementare: non puo parlarsi di eqoogsso laddove al titolare del
diritto azionabile si frappongano barriere procafluche impediscono o limitano le

possibilita di far valere la pretesa in sede giladia.

13 Sentenza Corte Edu 16 ottobre 2007, De Tranaalia,lin http://www.echr.coe.inthe chiarisce in
motivazione che la constatazione di violazion&dl opera della Corte&eomporta I'obbligo giuridico per

lo Stato convenuto non solo di versare le sommerdate in sede di equa soddisfazione, ma anche di
scegliere [..] le misure generali e/o individuali da adottarellf@rdine giuridico interno per porre fine
alla violazione constatata dalla Corte ed eliminaril pil possibile le conseguenze in modo da
ripristinare la situazione anteriore alla violazien.

144 Sentenza Corte Edu 21 febbraio 1975, Golder cn&emito, in_http://www.echr.coe.int
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Primo tra tutti, infatti, la Convenzione si preopaudi garantire il diritto cheld causa
sia esaminatg in assenza di un tale presupposto pubblicitgjorseevole durata del

processo, indipendenza ed imparzialita del giugerelono di significato.

In questo senso, gia la prima giurisprudenza detiede osservava chehe principle
whereby a civil claim must be capable of being stibthto a judge ranks as one of the
universally recognised fundamental principles of;ladhe same is true of the principle

of International law which forbids the denial objice>**>.

Se, dunque, I'equita del processo si manifestarimg battuta nel garantire 'accesso
alle corti e, conseguentemente, I'esame della ¢callema i limiti posti dal legislatore

nazionale alla proposizione della domanda giudiziategrano una barriera che puo
concretamente atteggiarsi come un diniego di tufieta questi limiti si annovera anche

la prescrizione.

Tuttavia, la Corte non arriva ad affermare l'illtignita della prescrizione in sé per sé.
Se cosi fosse, infatti, non sarebbe neppure netessddentrarsi nellesame della
fattispecie concreta, in quanto qualsivoglia limatBaccesso alla tutela giurisdizionale

andrebbe comunque respinto.

by

Al contrario, l'istituto della prescrizione — e d@me limitsin generale — é ritenuto

necessario al fine di garantire la certezza détalir

In questo senso si & piu volte espressa la Co&rdsburgo, che ha dapprima chiarito
che il diritto di accedere ad un organo giudizigser 'esame delle proprie domande
non deve considerarsi assoluto, essendo possititgpsrre lo stesso a restrizioni (qual
le regole prescrizionali) atteso che simili impedirti hanno la funzione di garantire
una corretta ed efficiente amministrazione delisstizia, in sincronia con il principio di

certezza del diritttd®,

145 Sentenza Corte Edu 21 febbraio 1975, Golder cn&emmito, in_http://www.echr.coe.int

146 «The right of access to court is not, however, alisollt may be subject to legittimate restrictiofus,
example, statutory time limits or prescription mal$[...] the Court reiterates that the rules on time —
limits for bringing judicial claims are undoubtediigsigned to ensure the proper administration sfige
and compliance with, in particular, the principlé legal certainty cosi si legge nella Sentenza Corte
Edu 12 gennaio 2006, Mizzi c. Malta,_in http://wwertedicassazione, it
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La Corte, pertanto, riconosce l'importanza deiTdhe- limitsnell’interesse tanto delle

parti coinvolte, quanto della comunita sociale.

Contemporaneamente, pero, afferma la necessital ghvencipio della certezza del
diritto non sia assoluto, dovendo essere raffrontan altri diritti fondamentali, quali
proprio il diritto garantito dall’Art. 6 della Comnzione affinché la Causa sia esaminata,
e, laddove nel caso portato all’attenzione dellat€Cdal ricorrente il limite temporale
sia particolarmente pregiudizievole del predettottdi fondamentale, la certezza del

diritto dovra cedere il passo a quest’ultimo.

Occorre quindi valutare il giusto bilanciamento imgeresse della collettivita e diritti

individuali affinché sia assicurato il diritto saatiale di accesso ad un Tribunale.

Una delle prime pronunce in cui la Corte di Stragbtha affrontato il tema in esame e

la ormai celebre sentenza resa nel caso Stubbialys e Regno Unitd".

In questa sede la Corte ha stabilito che, sebbebbadessere riconosciuto agli Stati
contraenti un potere discrezionale nel fissarerdetati limiti al diritto di accesso alla
giustizia — e quindi anche di fissare un termingréiscrizione del diritto azionato — tale
potere non spingersi fino ad azzerare le possibilitvedere la pretese del legittimato
considerata da un Tribunale, oppure rendere eceassite difficile la tutela di un

diritto soggettivo, cosi compromettendolo in nuce.

Quanto appena esposto si ritrova nella lettera digtisione, laddove la Corte dapprima
conferma la rilevanza in base alla Convenzione dilétto di accesso alla giustizia
«Article 6 para 1 embodies ttfaght to a court’of which the right of access, that is, the
right to institute proceedings before a court imicmatters, constitutes one aspggber
poi ribadire chexthis right it's not absolute, but may be subjextimitations]...] in

this respect, the Contracting States enjoy a centaargin of appreciation

Tra le ragioni giustificatrici dell’apposizione dimiti temporali all'esercizio di un
diritto in sede giudiziaria, la Corte annovera kcessita di garantire la certezza del

diritto («to ensure legal certainty, cosi come quella di garantire un processo eduo

147 Sentenza Corte Edu, 22 ottobre 1996, Stubbindisce Regno Unito, in http://www.echr.coe.int
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convenuto. In particolare, quest’ultimo diritto palibe essere compromesso in virtu del
decorso di un significativo lasso temporale traetificarsi dei fatti e la proposizione
dell'azione, attese le difficolta di fornire evidendi quanto accaduto in epoca gia molto

risalenté*®

Si tratta, pertanto, di porre in atto un ragionevohpporto di proporzionalita tra i
termini di prescrizione e gli scopi perseguiti dairitto positivo attraverso un
bilanciamento dell'interesse dell’attore ad avena sentenza nel merito accedendo alla
protezione del proprio diritto soggettivo, e queallel convenuto ad un processo equo,

cosi come altri interessi socialmente apprezzabili.

L’esame del caso sottoposto alla Corte, cosi conlay delle motivazioni della

decisione resa dai giudici di Strasburgo, chiartgeanto anticipato.

La fattispecie attiene al diritto al risarcimento sede civile dei danni patiti da tre
signore, vittime violenza sessuale in famiglia gl@arerano molto piccole nel corso
degli anni sessanta. Successivamente, tutte e tiedrrenti hanno presentato disturbi
psichici tanto che, nel corso degli anni ottantagosio sottoposte ad alcuni trattamenti 71
psicologici che hanno evidenziato un rapporto disedita tra gli abusi infantili ed i
disturbi psichici presentati dalle ricorrenti, tnai la signora Stubbings.

Quest'ultima - dopo avere preso consapevolezzaa dedissibile imputabilita dei
problemi psichici sofferti nel 1984 - nel 1987 ¢(®é, circa trent’anni dopo gli abusi)
proponeva domanda di risarcimento danni per leemiré¢ subite, citando i genitori
adottivi i quali si costituivano in giudizio invordo la prescrizione dell'azione ai sensi
della sec. 11 del Limitation Act del 1980, che @@ per le azioni risarcitorie dovute a
una condotta non dolosa, limitation perioddi tre anni dal tempo in cui si e verificata
la condotta lesiva oppure dalla data in cui il meate ha avuto consapevolezza
dell'imputabilita della lesione alla condotta deinwenuto. Mentre il giudice di prime
cure respingeva la pretesa attorea ritenendolanitas in secondo grado la pretesa

148 «To protect potential defendants from stale clainhéctv might be difficult to counter and prevent the

injustice which might arise if courts were requigro decided upon events which took place in the
distant past on the basis of evidence which migktlecome unreliable and incomplete because of the
passage of time
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della signora Stubbings veniva accolta sul pressigpdella difficolta per una vittima di

violenza di riconoscere di aver subito un gravengdan

La House of Lords- investita del caso in seguito al ricorso dedimiglia — in primo
luogo contestava I'applicabilita del periodo digwezione triennale in quanto un atto di
violenza non poteva essere qualificato come coaduth dolosa. Conseguentemente,
I'azione della signora Stubbings avrebbe dovuteeressottoposta ad ulimitation
period di sei anni, decorrente dal diciottesimo anno di @¢lla vittima e, pertanto,

prescritta.

Esauriti i gradi di giudizio previsti dall’ordinam#&® nazionale, la signora Stubbings si
rivolgeva alla Corte EDU lamentando una lesionardproprio diritto fondamentale di
accesso al Tribunale innanzi al quale proporre dolaaisarcitoria del pregiudizio

arrecato dalla violenza domestica subita in etaniile.

Secondo la tesi della signora Stubbings e delte altorrenti, in violazione di quando
previsto dall’art. 6 della Convenzione, il Limitati Act faceva decorrere limitation
period dal diciottesimo anno di eta della vittima, senpsgibilita di posticipare tale 72
termine alla luce di particolari circostanze ditdatali da impedire, in concreto,
I'esercizio del diritto.

Le ricorrenti sottolineavano che la consapevoledefi’esistenza di un nesso di

causalita tra le violenze subite ed i disturbi p&ic potesse essere acquista solo in
seguito ad un esame medico specialistico. Inaffresottolineava altresi come, per le
ipotesi di risarcimento del danno cagionato da ottednon dolose, la legge inglese
dell’epoca facoltizzasse il giudice ad ammetteagibne, anche se decorso il termine di

prescrizione, nel caso in cui fosse ritenuto ecerongtterlo.

Nel caso di specie la Corte — seppure con disaenting opinion- ha ritenuto che,

nell'esercizio del potere riconosciuto ad ogni Stabntraente di fissare dei limiti di
natura procedurale all'azionabilitd del diritto, Regno Unito non avesse violato
I'articolo 6 della Convenzione, non essendo I'eiz@vadel diritto di accesso alla tutela

giudiziaria eccessivamente gravoso o pregiudicato.
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La Corte, infatti, ha osservato che i termini deswmrizione nel caso di oltraggio
all'integrita fisica della persona sono una caratiea comune ai sistemi giuridici degli
Stati contraenti. Tali termini — riconosce la Cortehanno molteplici e importanti
finalita tra cui garantire la certezza del diritpmrre i potenziali convenuti al riparo da
denunce tardive alle quali potrebbe essere d#ficpporsi; impedire che eventual
sentenze fossero decise in base a elementi di prafadabili a causa del tempo

intercorso.

Facendo propri gli argomenti esposti dal govermpeise, i Giudici di Strasburgo hanno
ritenuto in primo luogo che il periodo di prescoze di sei anni perseguisse uno scopo
legittimo, vale a dire quello di porre un terminlke azioni e garantire la certezza del

diritto nonché impedire di adire tribunali con gelertardive.

Secondariamente un termine sessennale non & stasiderato, nel caso di specie,
particolarmente breve in quanto se le ricorrengéisaero intentato un’azione prima dello
scadere dei termini, i tribunali avrebbero dovutmmanque pronunciarsi su fatti

accaduti oltre due decenni prima. 73

Ma non solo, nel caso di lesioni all'integrita figitale termine sarebbe proporzionato e
sufficiente in quanto comparativamente persino hingo di quello previsto da
numerose convenzioni internazionali relative a ddisici, quale la Convenzione di
Varsavia del 1929 per l'unificazione di talune nermelative al trasporto aereo
internazionale e la Convenzione di Atene relativiasporto per mare dei passeggeri e
dei loro bagagli, che concedono due anni dalla dissdarco per intentare un’azione per

danni fisici subiti durante un trasporto internazte.

Da ultimo, quanto atlies a quodel termine di prescrizione, i giudici di Strasipar
osservano che esiste una disomogeneita tra glirSéabri del Consiglio d’Europa: in
molti la prescrizione decorre dal giorno in cureslizza il motivo legittimante I'azione;
in altri comincia solo quando il titolare ha o awbe dovuto avere conoscenza dei fatti

di cui alla pretesa. Sicché, e impossibile ritengne dei due modelli comunemente
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accettato dagli ordinamenti nazionali, cassanddird’aalla luce dell’'art. 6 della

Convenzion&",

La soluzione, tuttavia, lascia qualche perplessitéme testimonia altresi issenting
opiniondel giudice Foighel, il quale reputa, nel casacgmisto al suo esame, l'effettiva
lesione del diritto di cui all'articolo 6 della Ce@nzione.

Pur considerando il termine sessennale ragioneénastratto, cosi come I'imposizione
di un limite temporale all'esercizio del dirittd, giudice dissenziente si concentra sul
dies a quadella prescrizione potendo effettivamentenie limitcompiersi prima che la
vittima possa avere avuto contezza dei fatti aliioe del proprio diritto, nonché del

soggetto responsabile della lesione.

La riflessione del giudice Foighel si sofferma faito che spesso nei casi di abuso, la
consapevolezza in capo alle vittime del nesso ¢awsagli abusi subiti e i turbamenti
psicologici si ha soltanto molti anni dopo la vitt@, e generalmente in seguito ad un
consulto con un esperto. Conseguente, nel cageedies alla signora Stubbings e alle
altre ricorrenti era stato concretamente pregatdid diritto di accesso alla giustizia, 74
non essendo possibile ritenere che questo potesseeeesercitato prima del sorgere di
tale consapevolezZ4.

19 Tuttavia, in conclusione dei propri argomenti,Garte osserva chethere has been a developing
awareness in recent years of the range of problesmsed by child abuse and its psychological effects
victims, and it is possible that the rules on latidn of actions applying in member States of tbaril

of Europe may have to be amended to make spe@alspn for this group of claimants in the near
future». In altre parole, per il future, la Corte auspice riforma del diritto della prescrizione chegan
maggiore considerazione gli effetti che le violeha@no sulla vittima di abusi.

130 Alla medesima conclusione, ossia alla ritenutdavione dell'articolo 6 della Convenzione, & alires
pervenuto il giudice dissenziente Macdonald, illguaoncentrandosi sugli obiettivi perseguiti diitt
della prescrizione e bilanciando gli stessi condaessita di esprimete il disvalore sociale dediadotta
violenta, reputa che il secondo interesse debbeafme: 4laving regard to the nature of the injury
involved and the fact that victims of childhoodussabuse are frequently and for various periodsirog
unaware of the causal link between the damage redffand the acts responsible, the imposition of a
fixed statutory time-limit which expires six yealfter the date of the act or after the date on Wwhite
victim attains his or her majority (eighteen), redkess of the circumstances of an individual casd a
without the availability of a procedure to mitigaagainst the consequences of the applicable peisod,
in my view, disproportionate in that it unreasonalkeprives the applicants of a right of accessdort
and thus lies beyond the margin of appreciationogejl by States in establishing time-limits for the
introduction of proceedingg..] Among the interests to be considered in reachirmgraclusion on the
question of proportionality, one can readily idéptthe need for legal certainty, the need to extislg
stale claims, and the need to avoid or reduce iglethat the alleged wrongdoer might be unfairkyated
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La sentenza analizzata costituisce un efficace g®edell’atteggiamento del giudice
sovranazionale rispetto alla disciplina della priegme. L'esistenza stessa di due
diversedissenting opinionsla parte dei giudici Foighel e MacDonald, dimogtizeso

dellesame dei fatti di causa, cosi come il possilitteggiarsi della discrezionalita
riconosciuta alle corti che, condizionate dal progragaglio culturale e di esperienza,

possono decidere in maniera talvolta contrastante.

E, invero, proprio questa I'anomalia che la preserie (ed, in definitiva, il principio di

certezza del diritto) tende ad evitare. Spettaegislatore nazionale il compito di
bilanciare tra il formalismo tipico dell'istitutoni esame — veicolo di prevedibilita e
certezza — e I'elasticita tipica della discrezi@dagiudiziaria, impegnata alla ricerca di

una soluzione concreta.

Tale esigenza si manifesta tanto sul piano detlawell’affidamento del legittimato
passivo dell'azione, il cui interesse €& quello dedersi liberato dalla propria
obbligazione o, comunque, di non vedersi pregiudi¢caddove egli abbia riposto un
ragionevole affidamento su una condotta tenuteadaibpria controparte nel rapporto ;5
giuridico, quanto su quello del diritto del titadadi un interesse giuridico riconosciuto
dall'ordinamento ad accedere al Tribunale per vetgelata la propria posizione.

Proprio la sentenza Stubbing sembra suggeriregaldtore la strada da percorrere: la
determinazione detlies a quo,elemento su cui si costruisce lintero diritto dell

prescrizione e da cui dipende la congruitatitke¢ limitsnel caso di specie.

Tuttavia, non sempre la Corte ha fatto riferimestcnomento iniziale di decorrenza del

periodo di prescrizione - e, piu in generale, dikciplina di diritto positivo dettata dal

as a result of making findings of fact that go bawhny years. There are also, however, important
interests represented by the need to recognizenaaik possible the vindication of the rights of ahil
victims who were not even aware of the existenctheif rights before those rights became statute-
barred, and the overall security, health, and weding of society at large. While the legislatiorarly
serves the traditional aims of statutes of limdatirelating to the control and prevention of injast it
does not (unfortunately) reflect a satisfactory agaition and accommodation of other outstanding
interests involved in the increasing effort to mibet challenges which the problem of child seximisa
presents to legislators, draughtsman, and judgé® ffaditional aims of the statute are sought to be
realized specifically at the expense of the applisarights under the Convention and, more gengrall
speaking, the struggle to recognize that sexuakakaf children is a gross violation of children'sda
human rights and to promote fundamental changéérature of social reactions and attitudes to the
depressingly prevalent phenomenon of child sexase.
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legislatore - al fine di dedurne l'operativita o moe rispetto al caso di specie

sottopostole.

La soluzione giusta, perché rispettosa dei difitthdamentali, della particolare
fattispecie, infatti, potrebbe essere raggiunteaattrso una disapplicaziorieut court
delle limitazioni temporali ritenute eccessivameogéative del diritto azionato.

Al fine di comprendere meglio I'operato della CoEaropea dei Diritti del’'lUomo in
materia di prescrizione, € senz’altro utile I'esamledla sentenza resa il 12 gennaio 2006
nel caso Mizzi contro Maltd', con cui & stata riconosciuta — e sanzionata - la
sproporzionata limitazione del diritto di accesdogimdice nei procedimenti per il

disconoscimento della paternita di figli nati irstanza di matrimonio.

Nel giungere a ritenere eccessiva, rispetto altdidi accesso al giudice, I'interferenza
posta in essere dal legislatore maltese nell'issali garantire la certezza dell'identita
della persona del figlio, la Corte compie un atteasame dei fatti di causa e della
normativa in materia di disconoscimento di pate;nérrivando cosi a statuire che, nel
caso di specie, era stato oggettivamente preclus@m.aMizzi I'esercizio del proprio 76
diritto.

Con ricorso presentato alla Corte Europea ai stibarticolo 34 della Convenziol®&
il cittadino maltese Maurice Mizzi ha dedotto lalazione — tra gli altri — del diritto
fondamentale previsto dall’articolo 6, comma pringdella Convenzione in relazione

alla propria volonta di disconoscere il figlio dathoglie, in costanza di matrimonio.

Il ricorrente ha spiegato che, sposatosi con lapamna nel mese di dicembre 1963, i
due cessavano di coabitare nel mese di marzo 1%Gieessivamente, il 4 luglio 1967,
nasceva una bambina di cui il signor Mizzi era legete riconosciuto come padre

naturale.

%1 Sentenza Corte Edu, 12 gennaio 2006, Mizzi c. &daitwww.cortedicassazione.it

152 Art. 34 CEDU 4a Corte pud essere investita di un ricorso fateyvenire da ogni persona fisica,
ogni organizzazione non governativa o gruppo dvatiiche pretenda d'essere vittima di una violagion
da parte di una delle Alte Parti contraenti deiittirriconosciuti nella Convenzione o nei suoi groolli.

Le Alte Parti Contraenti si impegnano a non ostacelcon alcuna misura l'effettivo esercizio effieat
tale diritto».

76



Dott.ssa Chiara Bertarelli
Tutela dei diritti e Time Limits: uno studio alla luce della giurisprudenza europea

Sin dal principio il ricorrente dava atto di averetrito dubbi sulla effettiva paternita
della figlia, tanto da domandare il test del dneuala madre non acconsenti. L’anno
successivo il signor Mizzi e la moglie si separ&galmente e divorziarono nel 1972,

trascorsi gli anni previsti dalla legge.

Agli inizi degli anni novant®® quando la figlia del ricorrente si sottopose
volontariamente ai test genetici, i risultati canfarono i sospetti del signor Mizzi e,

cioe, che lo stesso non era padre biologico dafjazza.

Tuttavia, ai sensi di quanto previsto dal codicgleimaltese, I'esercizio dell’azione di
disconoscimento di paternita risultava preclusacalrrente in quanto avrebbe dovuto
essere introdotta nel termine di tre mesi (primiiadé&orma del 1993) oppure sei mesi

dalla nascita del bambino.

Tale limitazione temporale — secondo quanto statlaila Corte Costituzionale maltese
investita della vicenda — troverebbe fondata digsizione nella protezione del
bambino, della sua identita personale, nonché bletoddi beneficiare della propria

famiglia di originé™* 77

Vistosi negato I'esercizio dell’azione di disconiosento di paternita, ritenendo per cio
violato il diritto fondamentale di accesso agli ang giurisdizionali, il sig. Mizzi ha

dunqgue presentato il predetto ricorso da cui caiggnsentenza in esame.

133 Secondo quanto riportato al pt. 13 della sentdfizai c. Malta, il test del dna fu eseguito in Séza
nel 1993 a dire del ricorrente, mentre nel 199@isda la ricostruzione effettuata dal governo maltes
base alle dichiarazioni rese dalla figlia del sightizzi.

134 5j vedano i punti 22 e 24 della sentenza Mizaflalta, in cui si da atto chethe ratio of this limitation
on the husband’s right to proceed with an actiomegfudiation had been the stand in favour of tlaust

of legitimacy, resumed by the presumptipater id est quem iuxte nuptiae demonstrant” jac¢ording

to today’s social orientation, the aim of the irfit@enze complained of was the protection of theuistaf
legitimacy>. Tuttavia, la Corte Edu riporta altresi chlthexconstitutional court finally observed that the
ideal situation was the one in which legal certgirtorresponded with factual reality. It therefore
suggested that the domestic provisions be congtkafit under the legislator’s scrutiny to be refirend
updated according to the necessity, taking intooaat the developments in science and the changes in
family and social orientations(cfr. pt. 27). Il governo maltese, invero, rileva ueamda giustificazione
per apposizione di utime limit alle azioni in esame:irfact, the law took into account that bothh in
fidelity and reconciliation after adultery are nah common facts. It was therefore wise to ruletbat
possibility of an action for disavowal being brotigt any time the spouses might have had aidtit.

pt. 59)
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In prima battuta, i giudici di Strasburgo hanno reseto con attenzione la legge
maltese relativa alla materia in oggetto, ancha alce della riforma intervenuta

nell’anno 1993.

In particolare, la Corte ha osservato che, antetedente le predette modifiche, il
codice civile precludeva la possibilita di esemgtd disconoscimento di paternita in
virtu dell’adulterio della consorte, salva la protzato dell’adulterio quanto del fatto

che il concepimento gli fosse stato celato.

In presenza di questi due presupposti, 'azioney@itomungque essere esercitata nel
termine di tre mesi dalla nascitaoppure, nel caso in cui il concepimento e la nasci

gli fosse stata occultata, nel termine di tre naedecorrere dalla sua scoperta.

Si noti, pertanto, che la disciplina maltese, sebly@evedesse un termine relativamente
breve per I'esercizio dell’azione, teneva in debitasiderazione I'impossibilita fattuale

del padre naturale di esercitare I'azione, prevddearosi urdies a quoche puod essere
definito “glissant in quanto mutevole stante l'impossibilita di peslere quando il
legittimato attivo all’azione sarebbe venuto a cmemza della nascita del figlio 78

illegittimo, occultatagli dalla moglf&®.

Come anticipato, la disciplina cosi delineata éastéformata agli inizi degli anni

novanta.

Di tali modifiche da atto la Corte che precisa come estrema sintesi - limitation

period sia stato innalzato a 6 mesi e che, a differee#la disciplina precedente, al fine
di vedere accolte le proprie domande lattore dveeldovuto offrire prova o
dell'adulterio della moglie o, alternativamente,l datto che il concepimento o la

gravidanza gli fossero state celate.

Premessa la disciplina di diritto positivo, cosingogli argomenti esposti dal ricorrente

e dal governo resistente a sostegno delle promrelagsioni, la Corte si concentra

135 | "articolo 73 del codice civile maltese distingaetva I'ipotesi in cui I'attore di fosse trovato suolo
maltese al momento della nascita, e quella in ceistp si fosse trovato all'estero. Per questa skcon
ipotesi era espressamente prevista la decorrehtarghéne di prescrizione dal suo ritorno a Malta.

136 ygualmente, itlies a quanon & neppure determinabile per l'ipotesi in tpiddre naturale non fosse a
Malta al momento della nascita del figlio illegitid
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minuziosamente sulla pretesa violazione, ad opelta kbgislazione maltese, del diritto

fondamentale di accesso alla giustizia sancit@datinvenzione.

In particolare, nel motivare la propria decisiotee,Corte segue uiter logico che
prende le mosse proprio dall’applicabilita al cadio specie dell'articolo 6 della
Convenzione, per poi considerare se si e in preseninterferenza rispetto al suo
esercizio e, di conseguenza, lo scopo di tali fatenze cosi come se queste possano

essere considerate proporzionali e ragionevoli.

Quanto all'applicabilita della disposizione conviemale, i giudici di Strasburgo
ricordano come il diritto ivi previsto si estendaudte le contestazioni in materia di

“civil rights and obligationstutelato dal diritto interno dello Stato contraen

In questa prospettiva la Corte chiarisce che peplib fatto del decorso il termine di
prescrizione mensile previsto dal codice civilen possa dirsi che il diritto del padre di
disconoscere il figlio adulterino non sia riconagoi dall’ordinamento in quanto il
limite temporale rappresenta esclusivamente unaiziome di carattere processuale
affinché sia possibile rivolgersi ad un tribunaler g’accoglimento delle proprie 79

domande.

Il passaggio della motivazione con cui la Cortellese che il decorso del termine di
prescrizione possa influire sull'esistenza deltatirioggetto di rivendica da parte del
titolare ricorrente, assume particolare significato merita di essere riproposto
letteralmente: the Court considers that not only did the domdsiial system allow a
husband to deny paternity of the offspring of hisewbut also that after the 1993
amendments a person in the situation of the appliegas, in principle, capable of
introducing such an action with reasonable prospadit success. In the Court’s view,
the fact that a time limit precluded the applicénam benefiting from 1993 amendments
did not impair the existence itself of the righttire domestic legal system. Such time

limit was only a procedural precondition for haviagcess to the domestic tribunals

Dalle parole della Corte si possono trarre alcaoteressanti spunti: da un lato, infatti, i
Giudici di Lussemburgo fanno specifico riferimerdab cd. ‘reasonable prospects of

success la cui valutazione assume una rilevante impaaanell’ambito di un giudizio
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di proporzionalita delle limitazioni poste dall’ondhmento interno all’esercizio
dell'azione; dall’'altro — e cio puo forse sorprerealla luce della natura di carattere
sostanziale della prescrizione familiare al giarisazionale — chiarisce espressamente

che il limite temporale all’esercizio del diritt@matura squisitamente procedurale.

Alla luce delle osservazioni svolte, la Corte affar quindi I'applicabilita al caso
sottopostole dell’articolo 6 della Convenzione e, keffetto, indaga i possibili ostacoli
e le possibile interferenze che possono frappamsyirtu della disciplina codicistica

maltese, all’esercizio del diritto di accesso atketi convenzionalmente riconosciuto.

La Corte, in particolare, osserva che nel vigordadsormativa ante riforma, attesa la
necessita di provare tanto I'adulterio quando lid@mento della gravidanza, le azioni
proposte per il disconoscimento del figlio natocostanza di matrimonio avevano
necessariamente scarse possibilita di essere ecblahdimeno, intervenuta la riforma
del codice civile agli inizi degli anni novanta,diritto del signor Mizzi - e di coloro

che si trovavano in una situazione analoga — doxieafersi prescritto con conseguente
impossibilita di usufruire della regolamentazioneaggiormente favorevole per il gg

legittimato attivo prevista dal legislatore.

Accertata I'esistenza di un ostacolo o, comunqueyndnterferenza all’esercizio del
diritto, la Corte si preoccupa di individuarertgio di tali ingerenze e valutare la loro

ragionevolezza e proporzionalita rispetto al castreto.

In questa prospettiva, i Giudici di Lussemburgadiscono il principio per cui il diritto

fondamentali di cui al primo comma dell'articoladélla Convenzione non ha carattere
assoluto, potendo essere soggetto a limitaziomh@memporali) laddove cio risponda
ad esigenze di carattere generale che, nel cagsaime, si identificano con quelli del

minore a vedere rimuovere l'incertezza in merita ptopria identita personafé.

Tuttavia, la Corte osserva chen«the present case the applicant never had the
possibilita of introducing, with reasonable prostsecof success, an action for

disavowab, concludendo per l'accoglimento del ricorso imdinale presentato dal

157 Differentemente, la Corte riconosce altresi ctie “aim pursued by the concealment requirement is
less apparerit(cfr. pt. 84).
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signor Mizzi, non avendo egli mai concretamentet@awagionevoli prospettive di

successo nella proposizione delle proprie domande.

In altre parole la Corte, riconoscendo alla presmne natura esclusivamente
procedurale quale requisito per l'esercizio deibae, arriva ad accertare una
violazione del diritto di cui all'articolo 6 dell@onvenzione per non avere il ricorrente,
stante laprobatio diabilicarichiesta dal codice civile prima della riformal d©93,

potuto efficacemente esercitare il proprio diritto.

Non solo, quindi, rileva la concreta possibilita esiercitare il diritto, bensi anche le
possibilita di successo dell'azione promossa dgittimato, che pud dipendere, come
nel caso di specie, da fattori esterni tanto alladizione soggettiva dell’attore (che, nel
caso di specie, era consapevole del proprio dinitttomunqgue, ne aveva il ragionevole
dubbio sin dalla nascita della figlia) quanto aliaciplina della prescrizione in senso
stretto (a differenza delle disposizioni richiamd#tLimitation Actdel 1980 - come si e

gia evidenziato - il codice maltese prevedeva esamente la possibilita di modulare il
dies a quoalla luce della concreta possibilita per il rieorre di conoscere il proprio g;

diritto e la possibilita della sua tutela).

Un ulteriore passo in avanti rispetto alla sentdvizzzi, € stato compiuto dai giudici di
Strasburgo con la sentenza Zouboulidis contro Gyelgl 25 giugno 2009,

Il casd™® era stato sottoposto alla corte dal ricorrente,dipendente pubblico che
lamentava la mancata corresponsione di parte gablaria retribuzione da parte dello
Stato ellenico, il quale di contro eccepiva la pusione dell’azione atteso che i crediti

contro lo Stato, secondo la legge greca, si pesgno in due anni.

La Corte, nel valutare la ragionevolezza del teanth prescrizione biennale ed |l

bilanciamento tra la tutela del diritto del ricarte ed interessi di ordina generale,

138 Sentenza Corte Edu, 25 giugno 2008uboulidis c. Greciain http://www.echr.coe.int

39| caso si inserisce nel delicato tema di raccardd’istituto della prescrizione e la salvaguardiel

diritto di proprieta in capo ai cittadini degli stdirmatari. Numerose, infatti, sono le pronundeec
vedono esaminate congiuntamente le possibili viotazlell'articolo 6 della Cedu, ed in particoladel

diritto di accesso alla tutela giurisdizionale,ed Brotocollo n. 1, art. 1, della Convenzione. Gpacifico

riferimento allo Stato Italiano, si pensi al cort®so che origina dal diritto al risarcimento deindi

susseguenti all'occupazione acquisitiva da partie &ato.
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indaga laratio deltime limit e I'interesse pubblico a protezione del qualeld@estato

previsto.

Nel rispetto della consolida giurisprudenza dellart€ i Giudici di Strasburgo
ribadiscono che il solo fatto che le pretese ddiedente siano sottoposte ad un termine
di prescrizione non contrasta con i diritti garantlella Convenzione, essendo
I'istituzione di termini di prescrizione un trattomune ai sistemi giuridici degli Stati
contraenti, che mira a garantire la sicuregizaidica fissando un termine alle azioni ed
ad impedire lingiustizia che si potrebbe produseei tribunali fossero chiamati a
pronunciarsi su degli avvenimenti sopraggiunti éoat nel passato.

Allo stesso tempo, la Corte ritiene che lo scopopudiservare le casse dello Stato
attraverso il meccanismo della prescrizione bregee elimina i debiti e non
sovraccarica il bilancio nazionale, non costituisoga giustificazione idonea per
pregiudicare il diritto di proprieta degli indivigunon essere assimilato ad un interesse
pubblico o generale che giustificherebbe l'attentatdiritti dell'individuo. Tanto piu

che lo Stato greco non adduce concreti elementildtazione sull'impatto che avrebbe g,
sull'equilibrio finanziario dello Stato una deciseofavorevole alle pretese di persone
che si trovano nella stessa situazione di quellaict@gedente.

In definitiva la Corte, sebbene la pronuncia alaniaoggetto lo specifico caso sottoposto
dal ricorrente, offre una statuizione che travalitianiti della fattispecie al suo vaglio,
pronunciandosi in merito alla meritevolezza deglieressi che sottostanno alla
fissazione di un termine di prescrizione (bienmakg il ragionamento, potrebbe valere
anche per un termine piu lungo) per il recuperordcredito contributivo verso lo Stato,
compiendo un equo bilanciamento degli interesgji@to in virtu del principio per cui
le limitazioni temporali all’esercizio del diritto,sebbene compatibili con la
Convenzione, devono comunque trovare una seria adiwgsibile ragione

giustificatricé®.

®In una recente sentenza la Corte Edu ha infatiriatmente chiarito la contrarieta dei termini di

prescrizione all’art. 6, par. 1, della Convenzidiagldove @«on perseguono uno scopo legittimo e se non
vi € un ragionevole rapporto di proporzionalita tramezzi utilizzati e lo scopo che si intende
raggiungere> cosi in Sentenza Corte Edu, 11 aprile 2011, SdRégno Unito, in www.echr.coe.int
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Dalla giurisprudenza della Corte Europea dei Didd&l’'Uomo emerge un importante
intervento da parte dei giudizi sovranazionali iratemia di prescrizione, MOSSi
dall'obiettivo di garantire, in via immediata, iirtto fondamentale di accesso alla tutela

giurisdizionale e, in via mediata, il diritto sogtieo di cui si lamenta la lesioh®.

Tale tutela, secondo la prospettiva adottata d@ate, si realizza attraverso la
valorizzazione del lavoro del giudice dei fatti clmel caso concreto, € chiamato ad
offrire la migliore tutela possibile dei diritti fMamentali. Sembra quindi invocare in
capo al legislatore il compito di predisporre uneciglina della prescrizione flessibile,

capace di essere plasmata dall'interprete prepktaicerca di una soluzione giusta.
Tale funzione, secondo quanto individuato dai Giudi Strasburgo, si realizza tanto
attraverso la modulazione ddies a quagprescrizionale rispetto all’elemento soggettivo
del legittimato attivo, quanto attraverso un esameampio che comprende un giudizio
prognostico circa I'effettivita della tutela e legsibilitd di accoglimento delle domande

proposte.

Sennonché, sembra che una simile operazione pesesegeeefficacemente compresa e g3
condotta solo pensando alla prescrizione comanicuminsieme ai diversi termini di
decadenza e preclusione, collettivamente consideryatetime limit sotto I'egida della

tutela dei diritti soggettivi.

La Corte di Strasburgo — ma in questo filone silowal altresi la giurisprudenza
comunitaria — pur ammettendo ed anzi auspicandioea di principio I'interposizione
di barriere temporali all’esercizio dei diritti, ngromuovo un’applicazione
maggiormente elastica compatibile con una visiorezgssuale che, svincolata dalla
tradizionale classificazione quale modo di estingidel diritto soggettivo, ne influisce

sull’azionabilita.

82.2 LA PRESCRIZIONE NELLE PRONUNCE DELLACORTE DIGIUSTIZIA

181 | prescription period infatti, non riguardano solo il diritto di accessille giustizia stabilito
dall'articolo 6 della Convenzione, ma attengonoresit alla tutela degli altri diritti previsti dalla
Convenzione stessa.
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Volgendo lo sguardo alla giurisprudenza comunitagiacoglie il principio generale in
virtu del quale la disciplina delle regole del peso rientra nella competenza degli
Stati membri i quali cono liberi da vincoli e impzisni nello stabilire il termine entro

cui il diritto — anche quello di fonte europea -dmssere esercitdfd

Cio, in quanto la Corte di giustizia colloca la srezione nell'alveo del principio di
effettivita della tutela di cui all’articolo 47 dalCarta dei diritto fondamentali dell’'UE,
sicché gli Stati Membri, come si e visto con rifieeinto alla Convenzione Europea ,

godono di discrezionalita nel determinarne la gigta.

Tuttavia, in diverse occasioni e con riferimento naolteplici campi del diritto, il
Giudice comunitario ha dovuto affrontare il probkemella prescrittibilita dei diritti,

ovvero della loro esercitabilita in giudizio.

Partendo da premesse analoghe a quelle suespudte,iaGiudici di Lussemburgo, pur
ammettendo e riconoscendo l'importanza della piasoe a tutela del valore della
certezza del diritto e dell'interesse pubblicistaiodeflazione del contenzioso per una
pill corretta amministrazione della gius tizia, 8tstono come primaria la necessita che 84
'esistenza ed, eventualmente, la durata del texngrescrizionale non sia tale da

precludere all'interessato di beneficiare nellataaza della tutela riconosciutagli dalla
legge.

Cardine di una disciplina della prescrizione cornfyilgt con il diritto comunitario

diventa quindi la necessita che i limiti temponadirseguano uno scopo legittimo nel
rispetto di un rapporto di proporzionalita tra tousnento utilizzato e I'obiettivo che si
intende garantire, con la precisazione che tal@adp di proporzionalita non puo
trascendere da una sua valutazione in termini gion@volezza e di effettivita della
tutela garantita al titolare del diritto soggettivantrambi principi generali del diritto

comunitario.

182 E stato sul punto osservato ché'adesione allordinamento comunitario non determin
necessariamente una condizione di omogeneita mebtezione delle singole situazioni soggettive in
ciascuno degli Stati aderenti, poiché non deve uelsnki il potere degli ordinamenti di valutare
I'opportunita di attuare forme e modalita diverselmiconoscimento e nella protezione dei diritti ..
sicfr. MURGO, La prescrizione tra certezza del diritto e tutek diritti, op. cit. , 92.
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§2.2.1.IL PRINCIPIO DI EFFETTIVITA DELLA TUTELA GIURISDIZIONALE

Come appena anticipato, i giudici del Lussemburganio statuito che l'effettivita della
tutela costituisce un principio generale di dirtttomunitario”derivante dalle tradizioni
costituzionali comuni degli Stati membri, sancitall@rticolo 6 della Convenzione
europea per la salvaguardia dei diritti del’'uomdedie liberta fondamentali, e ribadito

anche nell’art. 47 della Carta dei diritti fondarteindell’Unione europea.

Principio di carattere squisitamente processual&enta l'operato della Corte di
Giustizia nella ricerca di un equo bilanciamentp irincipi di diritto sostanziale — tra
cui si annovera il principio di certezza del doijtil diritto costituzionale di difesa e di
imparzialita ed indipendenza del giudice — e pdsizioni procedurali proprie degli
Stati membri, possibile solo attraverso una visidimamica delle normative, propria
del diritto viventé®®

L’atteggiamento della giurisprudenza europea céerimento al principio in esame e
stato anch’esso oggetto della progressiva emanoip@azdell’interprete dal rigido
formalismo legislativo, nonché, in parallelo, deblo di creatore del diritto assunto dal 85

formante in esame.

In un primo momento, infatti, la Corte si limitaga interpretare il principio in esame
nel senso di garantire una tutela possibile, cemaitio le norme processuali come

astratte ed immutabili indipendentemente dalleositanze del caso concreto.

In questa prospettiva si colloca la numerosa gimidenza comunitaria che, in sede di
rinvio pregiudiziale, ha pronunciato la contrariefadiritto europeo delle normative
processuali nazionali in cui non venivano previatiyerso determinati provvedimenti,
idonei mezzi di impugnazione, con conseguente psewte all’accesso ad un organo

giurisdizionale imparziaf&*

183 gceHIERO, Il principio di effettivita ed il diritto viventein Giur. It., 1995, 8 — 9.

% 1n questo senso di vedano, tra le altre: sentéBzaaggio 1986, causa C-222/84#arguerite Johnston
contro Chief Constable of the Royal Ulster Constatyy in Racc. 1986, pag. 01651; sentenza 3 dicembre
1992, causa C-97/910Qleificio Borrelli S.p.A. contro Commissione dellmmunita Europeain Racc
1992, pag. 1-4979; sentenza 15 ottobre 1987, c@u®22/86,Union nationale des entraineurs et cadres
techniques professionnels du football (Unectef)trmoieorges Heylens e altrin Racc. 1987, pag.
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Con il progressivo riconoscimento del ruolo dell@rt€ di giustizia europea, e,
conseguentemente, la sempre maggiore considerazinoenoscimento delle decisioni
adottate dal giudizi comunitari, il requisito deflassibilita della tutela viene affiancato
dalla richiesta che la norma processuale non detridere eccessivamente difficile la
tutela invocata, con I'elaborazione della prbcedural rule of reasdf”.

Esemplificativo € quanto osservato dalla Corte dus@zia nei contestuali casi
Peterbroeck® e Van Schijndéf’ concernenti il potere del giudice nazionale di
esaminareex officio mezzi trovanti la propria legittimazione nel dwitcomunitario

seppure non invocati dalla parte interessata.

In questa occasione i Giudici di Lussemburgo hasdaganato il principio secondo cui
la normativa apparentemente ostativa della tutelaittadino comunitario deve essere
esaminata tenendo conto del ruolo di detta norrlanseeme del procedimento, dello
svolgimento e delle peculiarita dello stesso, ap#waun ragionevole bilanciamento che
prenda in considerazione le disposizioni a tut@hdiritto di difesa, del principio di

certezza del diritto e del regolare ed imparziat@gimento del process®.

In altre parole, nell'applicazione della normatigariferimento, si chiede al giudice
nazionale di effettuare un esame di compatibilitastratto con i principi riconosciuti
dall’'ordinamento europeo, oltre che comuni aglitiStaembri, cosi da bilanciare |l
diritto alla tutela effettiva della propria posia® giuridica con altri principi di natura

interna e caratterizzanti il processo.

Nelle pronunce piu recenti della Corte di Giustiziafine, si fa strada l'analisi del

principio di effettivita basato sull’esame del éationcreto che ha originato la questione.

04097; sentenza 19 settembre 2006, causa C- 508f@ham J. Wilson contro Ordre des avocats du
barreau de Luxembourgn Racc. 2006, p. 1-08613.

185 auwaaRs, The application of community law by national cowxofficio, in Fordham International
Law Journaj vol. 13, Issue V, 2007, 1167 ss.

16 Sentenza 14 dicembre 1995, causa C-31H@8&rbroeck Van Campenhout & Cie SCS contro Stato
belga in Racc. 1995, p. [-04599.

187 Sentenza 14 dicembre 1995, cause riunite C- 439/931/93 Jeroen van Schijndel contro Stichting
Pensioenfonds voor Fysiotherapeutee Johannes Nicolaas Cornells van Veém Racc. 1995, p. I-
04705.

188 per una pit approfondita analisi . AMADEO, L’effettivita del diritto comunitario sostanzialeeh
processo interno: verso un approccio di sistemar?(a cura di F. SpitalgriL’'incidenza del diritto
comunitario e della CEDU sugli atti nazionali defiwi, Giuffré, 2009, 123 — 159.
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La Corte, dopo aver analizzato la compatibilitdadabrma in astratto, ne testa i risultati
sulla fattispecie concreta sottoposta al suo esawos®, da verificare se la predetta

compatibilita persista.

Esemplificativa di simile approccio e la decisiomsa in sede di rinvio pregiudiziale
dalla terza sezione della Corte nell’autunno d€19% in un caso avente ad oggetto la

tutela dei diritti della lavoratrici gestanti inszadi licenziamento.

A rivolgersi alla Corte era stato il Tribunale d&yoro del Lussemburgo che si trovata a
dover giudicare sulla causa introdotta dalla sign@ontin che, licenziata dal proprio
datore di lavoro per colpa grave nel periodo divglanza, si interrogava sulla
conformita con il diritto dell’Unione di una disdipa nazionale che, da un lato,
prevedeva in caso di licenziamento illegittimo detlonna gestante che il ricorso
giurisdizionale fosse proposta nel termine perémtdr quindici giorni dal ricevimento
della comunicazione di licenziamento, dall’altrmiiava I'azione alla sola richiesta di
reintegrazione nel rapporto, escludendo la po#sibdi agire per il risarcimento dei

danni. 87

Nel pronunciarsi sulla questione sottopostagli daldice nazionale, la Corte richiama i
principi di equivalenza e, soprattutto, di effatév della tutela giurisdizionale in
applicazione del quale il giudice deve assicuraise il rimedio in esame sia
effettivamente — con riferimento alla fattispecocreta — idoneo alla dichiarata finalita

di protezione del diritto leso.

In particolare, la Corte affermo che il termineyiséo dalla legge del Lussemburgo non
fosse irragionevole o eccessivamente corto, tuttavi considerazione al particolare
stato della ricorrente all'inizio del periodo diagidanza, esso risultava nei fatti
eccessivamente breve, potendo risultare diffigikr, una lavoratrice licenziata durante
la sua gravidanza di farsi consigliare utiimenteai®, eventualmente, di redigere e
proporre un ricorsg’.

189 Sentenza 29 ottobre 2009, causa C—63/@§jnie Pontin contro T-Comalux S/ Racc. 2009, p. | —
10467.
179 Sentenza 29 ottobre 2009, causa C—63/@8jnie Pontin contro T-Comalux Spt. 65 — 66.
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Alla luce dell'excursussvolto, emerge l'origine pretoria del principio effettivita ha
quindi origine pretoria, che e stato in diverseasoeni utilizzato dalla giurisprudenza
comunitaria come parametro di legittimita per affare lI'inadeguatezza del diritto

nazionale rispetta alla concreta realizzazioneedqmkizioni di fonte europea.
§2.2.2.IL PRINCIPIO DI RAGIONEVOLEZZA

Accanto al principio di effettivita, la Corte di @tizia nel valutare la compatibilita con
il diritto comunitario delle disposizioni naziongtiortate alla sua attenzione per |l
tramite dello strumento del rinvio pregiudizialejcorre al parametro della

ragionevolezza.

Tema estremamente attuale negli studi civilisticié stato di recente osservato che il
criterio della ragionevolezzasta ormai diventando la bussola interpretativa di
orientamento per qualsiasi operazione applicatiymsto che vengono dichiarate
costituzionalmente illegittime norme che appaiomoimnsecamente irragionevoli, e cioé

incongrue, contraddittorie, ingiust&’>

88
Cio, vale tanto con riferimento alla Corte Costiturale italiana’, in cui il principio di

ragionevolezza e utilizzato come complemento e ppoggio a qualunque altro
principio costituzionale richiamato a parametrogiatizio della Cort¥*, quanto per la
giurisprudenza comunitaria, fino ad un sempre n@gguso del termineréasonablé

nei testi normativi di matrice européa

"1 DEL PrRATO, Ragionevolezza e bilanciamentin Riv. Dir. civ., 2010, |, 23 ss.; BRGINI,
Ragionevolezza e autonomia negozialapoli, 2010; RTTI, La ragionevolezza nel diritto civiléNapoli,
2012.

72 |ipaRI, Responsabilita contrattuale ed extracontrattualé: riolo limitativo delle categorie
concettualijn Contratti, 2010, 706.

73 per un’indagine sul tema sir. Il principio di ragionevolezza nella giurisprudenziella Corte
costituzionale Atti del seminario svoltosi in Roma, Palazzo adllonsulta, 13-14 ottobre 1992, Milano,
Giuffré, 1994.

1 1n questo senso, e per un attuale analisi ddi¥mt del principio di ragionevolezza da parte del
giudice delle leggi nel senso di equiparare il @pio in esame ad una sorta di razionalita pratice
tiene conto delle circostanze e delle limitaziommeretamente sussistenti si vedsRCABIA, | principi di
ragionevolezza e proporzionalita nella giurisprudancostituzionale italianaconsultabile al sito
http://www.cortecostituzionale.it/documenti/convegreminari/RI_Cartabia Roma2013.pdf

5] riferimento &, in particolare, &raft Common Frame of Referen@CFR) ed alla recente proposta
di regolamento per un diritto comune della vend@&LS) come sottolineaA?TI in Ragionevolezza e
Clausole GeneraliGiuffré editore, 2013, 2-3, il quale osserva «[il.tema della discrezionalita del
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Ragione giustificativa di tale massiccio ricorsaaterio di ragionevolezza, e con esso
al potere para legislativo riconosciuto alle cogtipresumibilmente quella di garantire
una maggiore convergenza dei giuristi nazionaliesat che I'utilizzo di formule
generali consente di superare le differenze esisteni diversi ordinamenti e, per
I'effetto, garantire un piu efficace processo dhanizzazion&®.

Nello stesso tempo, la ragionevolezza rappresemteriterio del giudice comunitario
nella valutazione della legittimita o illegittimitai misure nazionali, sia nel
perseguimento di un diritto moderno e coerentegtoobiettivi dei Trattati istitutivi, sia

al fine di permettere I'adozione di una soluziohgasso con i tempi, con le diverse

realta socio economiche e, non da ultimo, con teijei circostanza del caso concreto.

In altri termini, e stato osservato che la ragialexza — cosi come le clausole generali
in senso lato — impone allinterprete unepéra di concretizzazioh¥”’, attraverso la

guale garantire il corretto funzionamento del thrdcomunitario.

Il primo campo in cui il principio di ragionevoleaz parso affermarsi dotato di una
certa autonomia nel ragionamento dei giudizi cotaunié stato quello della libera 89

circolazione delle merti

In un risalente caso della prima meta degli antias&’®, un giudice belga domandd
alla Corte di pronunciarsi in via pregiudizialelsutorme del Trattato che stabilivano il
divieto di opporre restrizioni quantitative (0 misuad effetto equivalente) alle

importazioni, in relazione alla fattispecie in c@ignori Dassonville avevano importato

giudice spinge ad estendere I'oggetto della rifl@ss al diritto privato europeo. Come € stato sdgtm

il massiccio uso del termineasonableel Draft Common Frame of Referencemporta un evidente
shilanciamento, ma potrebbe parlarsi di un travals@otere, a favore del giudice, il quale & chiamat
formulare con ampia discrezionalita la regola dako concrete, 4-5.

176 NAVARRETTA, Buona fede e ragionevolezza nel diritto contrattualiropep in Europa e Diritto
Privato, fasc.4, 2012, 953 ss.

" La terminologia & utilizzata da Patti Ragionevolezza e clausole generap. cit.,18 in cui 'autore
osserva come l'esigenza di concretizzazione [...] ha accompagnagoprattutto I'evoluzione
giurisprudenziale del 8242 BGB in tema di buonaefedon la creazione del cdzallgruppen e
addirittura l'individuazione di figure ditate di danomia concettuale, come ad esempi&/&wirkung
[...]»

178 Una ragionata ed approfondita analisi della ppitcidi ragionevolezza nella giurisprudenza della
Corte di Giustizia europea € svolta dasAURQ La ragionevolezza nella giurisprudenza comunitaria
Editoriale Scientifica — lezioni magistrali, 2012.

17 Sentenza 11 luglio 1974, causa n. 8/Bénoit et Gustave Dassonviliglomanda di pronuncia
pregiudiziale proposta dal tribunal de Premiér¢ainse Bruxelles), in Racc. 1974, 837 ss.
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in Belgio del liquore scozzese acquistato in Frandove era in libera pratica, senza
farsi rilasciare dall’ autorita doganale del Reddnito il certificato di origine della

merce richiesto dalla normativa belga.

Nel rispondere al quesito sottopostole, la Cortanterpretato in termini restrittivi la
normativa comunitaria, affermando che ogni nornaatemmerciale degli Stati membri
che possa ostacolare direttamente o indirettameagltescambi intracomunitari va
considerata come una misura ad effetto equivakeméstrizioni quantitativa. Pertanto, i
giudici di Lussemburgo espressamente precisanc«ghétati membri che intendono
adottare provvedimenti contro comportamenti sleali tale settore possono farlo
soltanto a condizione che tali provvedimenti siaagionevolie che i mezzi di prova

richiesti non abbiano l'effetto di ostacolare ilonercio tra gli Stati membyi

Ne emerge che la ragionevolezzagostruita espressamerfte.] come vero e proprio
parametro di legittimita della misura statale adud# in deroga al divieto di porre

ostacoli agli scambi*®°.

Tuttavia, non pud sottacersi che, in altri casiprincipio di ragionevolezza non ha 90
assunto valore autonomo, restando invece ass@lutvendosi considerare un tutt'uno
con il principio di proporzionalif&’, da annoverarsi tra i principi generali del diritt

comunitario.

Tale ancoraggio, € stato osservato in dottrinagbdsr mosso dalla volonta di evitare |l
rischio di valutazioni eccessivamente soggettivepretestuose, trascendenti dal

contenuto della norma e dalla coerenza con glitwiperseguitt®

Si tratta, allora, di esaminare come effettivitdagionevolezza, in conformita con le

accezioni descritte, si sviluppano e modellanorgfenimento al tema della prescrizione

180 | e parole sono delle stessaeSRURO, Proporzionalita e ragionevolezza nella giurispruden
comunitarig intervento tenuto nel corso dell'incontro deller@ Costituzionali di Portogallo, Spagna,
Italia, tenutosi a Roma il 24 ottobre 2013 e cotadille all'indirizzo www.cortecostituzionale.it

81 Talora, anche quando le parti abbiano espressaniantcato la ragionevolezza come parametro di
valutazione della normativa nazionale, la Corté espressa in termini di proporzionalita. Si védaso
Azienda Disard contro Milkagausa C- 34/08, sentenza 14 maggio 2009, in R8O, p. | — 4023 ss. in
cui la Corte ha osservato che alla luce del prinaih proporzionalita non si rivelavano elementi atd
inficiare la validita del regolamento di cui erausa, senza neppure accennare al principio di
ragionevolezza dedotto dalle parti.

182 TESAURQ, Proporzionalita e ragionevolezza nella giurisprudarcomunitariaop. cit., 21.
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0, piu in generale, al tema delle limitazioni temgdioall’esercizio del diritto soggettivo,
atteso che, come si avra modo di osservare, aadBerte di giustizia, analogamente ai
Giudici di Strasburgo, non compie una netta e defa distinzione tra l'istituto della
prescrizione e quello della decadenza o, comungueiversi termini preclusivi
dell'azione previsti dalle normative nazionali: ttenzione si concentra sugli aspetti
sostanziali, lasciando in secondo piano quelligguisitamente formali, interpretati solo
quale strumento e mezzo attraverso cui raggiundefi@e ultimo di garantire un
agevole ed effettivo accesso alla tutela giurisaiale senza pregiudicare un’efficiente

amministrazione della giustizia.

§ 2.2.3.LA DISCIPLINA DELLA PRESCRIZIONE NELLE PRONUNCE DELLA GIURISPRUDEZA

COMUNITARIA TRA EFFETTIVITA E RAGIONEVOLEZZA

Si é visto come la giurisprudenza della Corte digBzia in materia di prescrizione, del
pari con quella della Corte di Strasburgo, prerelenbsse dalla presunta legittimita
della normativa nazionale laddove il termine pszte non sia tale da rendere
praticamente impossibile o eccessivamente diffiéésercizio dei diritti attribuiti = ¢4

dall’ordinamentd®,

In tale locuzione, possiamo ora affermare, si astieza il principio di effettivita che si
traduce nell'impossibilita di ritenere la legittingalsivoglia disposizione interna alla
luce del principio di certezza del diritto, atteslte questo non pud consistere in un

sacrificio irragionevole dei diritti riconosciuthisede comunitaria.

In questa prospettiva, anche laddove la discipla@onale in materia di prescrizione ed
il termine applicato dall'ordinamento siano riteniaii da permettere un’efficace tutela

del diritto coinvolto, i giudici di Lussemburgo ham ritenuto, ad esempio, che

183 Una delle prime espressioni del principio di gffé# con riferimento ai cctime limitssi & avuta nella
Sentenza della Corte di Giustizia, 10 luglio 1987+ 261/1995Palmisanj in tema di risarcimento del
danno subito dal cittadino comunitario a seguitbad&rdiva attuazione di un direttiva da partelalel
Stato membro. In questa sede la Corte ha preais&teke condizioni, in particolare relative ai termini,
stabilite dalle legislazioni nazionali in materia dsarcimento dei danni non possono essere meno
favorevoli di quelle che riguardano reclami analogh natura interna (principio di equivalenza) emo
possono essere congegnate in modo da rendere amadicte impossibile o eccessivamente difficile
ottenere il risarcimento (principio di effettivitd)..] la fissazione di termini ragionevoli costitoes
I'applicazione del fondamentale principio di cerzazlel diritto>. Sul punto la giurisprudenza della Corte
di Giustizia e costante.
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un’autorita nazionale non possa eccepire il decdeddermine di prescrizionesg, con
il suo comportamento, essa e stata all’origine alédirdivita del ricorso, privando cosi
il ricorrente nella causa principale della possikdl di far valere dinanzi ai giudici

nazionali i diritti che gli spettang® in forza del diritto comunitario.

La motivazione da ultimo citata evidenzia la saetbrrelazione tra I'affermazione del
principio di effettivita della tutela del dirittoconosciuto al cittadino dell’'Unione e
I'opera di concretizzazione svolta dall’interpre@munitario: non solo il termine — e la
disciplina della prescrizione in generale non edsgpossibile trascendere da un sua
considerazione nel complesso come meglio saraitthiar seguito — deve essere
“ragionevole” e “proporzionato” agli interessi imogo, ma nella fattispecie non devono
altresi ricorrere elementi ostativi all’'esercizicel ddiritto che abbiano potuto

sostanzialmente e nei fatti limitarne I'attuazione.

L’analisi della fattispecie concreta ha quindi ittdola Corte ad esaminare .
discipline procedurali dei ricorsi tesi a garantadutela dei diritti spettanti ai singoli in
forza del diritto comunitario anche nel combinatoncdiversi istituti giuridici e g5

situazioni in cui la disciplina nazionale si € tater ad operare.

In questa prospettiva, un’accurata indagine dgbetis del suddetto principio di
effettivita e stata svolta dalla Corte in un cas@ui la normativa nazionale prevedeva
un tentativo obbligatorio di conciliazione extragjziale come condizione di

procedibilita dei ricorsi giurisdizionaft’

184 Sentenza Corte di Giustizia, 19 maggio 2011, /2809, laia e al. contro Ministero dell'Universita
dell'lstruzione e della ricerca, in www.curia.eugogu/jurisp

18 Sj veda Sentenza della Corte di Giustizia, 18zm&010, nelle cause riunite C-317/08, C-318/08, C
319/08 e C-320/08Alassini e al. contro Telecom lItalia S.p.A. et, al www.curia.europa.eu/jurispNel
caso di specie si trattava di una domanda di priaupregiudiziale sottoposta alla Corte del giudice
italiano nell'ambito di quattro controversie chedegano opposte, da un lato, le sig.re Alassiniceria
nonché la Multiservice Srl alla Telecom ltalia SpAdall’altro, la sig.ra Califano alla Wind SpA, in
merito ad asseriti inadempimenti dei contratti i tra le parti nelle cause principali ed avesd
oggetto la fornitura di servizi telefonici alle oicenti dalluna o dall’altra convenuta nelle cause
principali, imprese fornitrici di detti servizi. Nembito delle cause principali, infatti, le conugte hanno
sollevato I'improcedibilita dei ricorsi, ai sensegli artt. 3 e 13 del regolamento di risoluziomegquanto

le ricorrenti non avevano previamente esperitoeiltativo obbligatorio di conciliazione dinanzi al
Co.re.com. |l giudice del rinvio, reputando chebbdtigatorieta del tentativo di conciliazione, come
prevista dalla normativa nazionale, pud costituineostacolo all’esercizio dei diritti degli uteffimali,
soprattutto per il fatto che tale tentativo dovrebtecessariamente essere effettuato per via elietiro
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| giudici di Lussemburgo, prendendo in considenagiosia l'articolo 6 della
Convenzione Europea per la salvaguardia dei didgi’'Uomo e delle liberta
fondamentali, sia I'articolo 47 della Carta di Nazdei diritti fondamentali dell’'Unione
Europea, per quanto riguarda il principio di efféth osservano che, sebbene il fatto di
imporre il previo esperimento di una procedura ahailiazione extragiudiziale come
condizione per la ricevibilita di un ricorso giutigionale incida sull’'esercizio dei diritti
conferiti ai singoli; tuttavia i diversi elementlth procedura di conciliazione escludono

la lesione del principio di effettivita.

Cio per una molteplicita di ragioni tra cui la @stanza che il risultato della procedura
non sarebbe vincolante nei confronti delle pateressate e, pertanto, non inciderebbe

sull’effettivo accesso ad un ricorso giurisdizianal

Inoltre, I'imposizione da parte della normativa ieaale di un termine massimo di
trenta giorni per la definizione della procedurantidiazione, non causando cosi un

ritardi eccessivo alla possibilita di rivolgersiliamrgani giurisdizionali.

Da ultimo, non meno importante, la previsione chedécorso del termine di 93
prescrizione dei diritti risulterebbe sospeso patot il periodo di pendenza della

procedura di conciliazione.

Emerge, pertanto, un ulteriore aspetto dwldus operanddei giudici europei nel
valutare la legittimita o meno della disciplina ldeprescrizione nazionale, che sfocia
nell’affermare la necessaria parziarieta di un giodche si limiti a considerare
'elemento temporale dell’istituto, dovendosi ineewalutare la disciplina nel suo
complesso, ivi compresi non solo gli elementi reladl decorso del termine di

prescrizione, bensi anche le relative ipotesi dpsasione ed interruzione.

Il tema della compatibilita tra la disciplina defleescrizione ed il principio di effettivita

si e altresi posto con riferimento al caso in aua legge successiva fosse intervenuta

Inoltre, detto giudice rileva che un tentativo dinciliazione viene gia svolto durante la prima ndie
nell’ambito del procedimento giurisdizionale ordioa
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con leffetto di abbreviare retroattivamente il m@ne di prescrizione previsto per

I'esercizio dell'azion&®,

La Corte, in primo luogo richiama il principio foachentale per cui, in mancanza di una
disciplina uniforme dell’'Unione, spetta all'ordinamto giuridico interno di ciascuno
stato membro, in virtu del principio di autonomieogedurale, designare i giudici
competenti e stabilire le modalita procedurali deorsi intesi a garantire la tutela dei
diritti spettanti ai singoli in forza del dirittoet’Unione, fermo restando I'obbligo di
garantire la tutela effettiva di tale diritti, iucesercizio non deve essere praticamente
impossibile o eccessivamente difficile.

Requisito necessario affinché il principio di efifgta sia garantito, e con esso il
principio di certezza del diritto, € che il termindi prescrizione sia fissato

anticipatamente.

Tuttavia, per espressa giurisprudenza comunitanpaincipio di effettivita non vieta in
assoluto un’applicazione retroattiva di un nuovamiee di ricorso piu breve ed,
eventualmente, piu restrittivo, a patto che il nuéermine fissato appaia ragionevole e 94
che la nuova normativa preveda un regime transitohie consenta agli interessati di
disporre di un termine sufficiente dopo la sua awluz per esercitare i diritti legittimi e

proponibili in base alla normativa precedéfite

Nellinterpretazione data dalla Corte, il principiai effettivita della tutela

giurisdizionale e quindi necessariamente connessal principio di ragionevolezza del

18 Sij cfr., da ultimo, Sentenza della Corte di Giustizia,di@mbre 2013, nella causa C — 362/1&st
Claimants in the Franked Investment Income Groujgation c. Commissioners of Inland Revenue e
Commissioners for her Majesty’s Revenue and Custaémgvww.curia.europa.eu/jurispavente ad
oggetto la domanda di pronuncia pregiudiziale pstepa@lla Corte dall&upreme Court of the United
Kingdom(Regno Unito) e concernente l'interpretazione daiqypi di effettivita, di certezza del diritto e
di tutela del legittimo affidamento nelllambito dha controversia in cui le parti sono contrappaste
merito ai mezzi di ricorso in materia di ripetizeomell'indebito a disposizione dei contribuenti con
riferimento ad imposte dichiarate incompatibili danliberta di stabilimento e la libera circolazéodei
capitali.

187 Con riferimento alla fattispecie esaminata dakat€ nel casdest Claimantsit., ne consegue chd «
principio di effettivita osta a una normativa naaade che riduca, con effetto retroattivo e senzgime
transitorio, il termine nel quale poteva esserehiisto il rimborso di spese versate in violazioret d
diritto dell’'Unione», cfr. ptt. 30 — 38.
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termine di prescrizione e della sua intera disagldalla cui valutazione non e possibile

trascendere.

Se, infatti, il diritto della prescrizione non sregentasse come ragionevole ed,
essenzialmente,gfustd, agli occhi dell'interprete, non si vede comeskecizio del
diritto potrebbe non essere considerato eccessmanbfficoltoso, se non addirittura

impossibile.

Occorre, pertanto, esplicare cosa si intenda caifeitimento alla ragionevolezza e

come questa debba essere valutata.

Un chiarimento sul significato di ragionevolezzae clletermina la limitazione
dell'azione, viene fornito dal Tribunale di primoago della Comunita Europea con la
sentenzaRichard J. Eagle e altri c. Commissione delle CoitduBuropeé® in cui si
riconosce che l'apposizione di termini di presoma ragionevoli entro cui proporre
azioni a carattere rimediale costituisce un'esigenmprescindibile in nome
dell'interesse generale e del principio della egdedel diritto, che rappresenta uno dei
principi generali del diritto comunitari&. Inoltre si precisa espressamente cile « 95
carattere ragionevole di un termine deve esserata#d in funzione delle circostanze
proprie di ciascun caso di specie e, in particoladgella rilevanza della controversia

per l'interessato, della complessita del caso eadehportamento delle parti coinvolie

Le parole della Corte suggeriscono come i prinaipi effettivita, affidamento,
ragionevolezza della disciplina dei ¢oie limitse della sua applicazione, in uno con la
ponderazione concreta della fattispecie, siano @dimstrettamente connessi e

188 Sentenza del Tribunale di primo grado 5 ottobre42@Causa T 144/0Richard J Eagle e altri c.
Commissione delle Comunita Europée Racc. 2004, p. Il — 0338. Al punto 34 dellativazione il
Tribunale ha precisato chepetta al giudice nazionale, tenuto conto del casgd degli elementi che
caratterizzano la situazione di fatto e di diritidi’epoca dei fatti di cui alla causa principaleerificare
alla luce del principio di effettivita, se I'apphzione per analogia del termine ex art. 852, rBGB alle
domande di risarcimento dei danni provocati a semgudiella violazione de diritto comunitario da parte
dello Stato membro interessato fosse sufficientemevedibile dai soggetti

189 )| Tribunale precisa addirittura chel diritto dei singoli ad un processo imparzialégenosciuto
dall'art. 6 della Convenzione europea per la salvaglia dei diritti delluomo e delle liberta
fondamentali, non osta a che il giudice adito tragg conseguenze, anche in mancanza di norme
espresse di decadenza, dal fatto che 'azionetata avviata entro un termine manifestamente eoo®ss
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parimenti importanti nell’ottica dell’interprete w@nazionale, al quale spetta il compito

di ricercare e garantire un equo bilanciamentglirenteressi coinvolti.

Tanto la giurisprudenza della Corte di Strasbugg@nto quella del Tribunale di primo
grado e della Corte di Giustizia europea, attravdasadozione del parametro della
ragionevolezza, si propongono di smussare la tagidéd il formalismo che

tradizionalmente hanno caratterizzato i diversiimegdella prescrizione, cosi da
garantire un’interpretazione dinamica dell’istitigo allo stesso tempo, un piu ampio
accesso ad un’effettiva tutela in sede giurisdiziendegli interessi dei soggetti

coinvolti.

In altre parole, le decisioni adottate dalle c@tivranazionali si collocano in una
prospettiva rimediale dell'istituto della prescame, secondo cui privare il diritto di una

tutela efficace e reale equivale a non riconoscerlo

Coerentemente, statuiscono che le limitazioni teapposte all'esercizio di diritti ed
azioni non possono costituire delle barriere aseple, cioe, non possono prescindere
dalla necessaria considerazione delle situaziofattth che sono peculiari di ciascuna 96

vicenda portata all'attenzione di una corte.

Ove cosi non fosse, significherebbe eliminare icenliesistenza stessa dei diritti

riconosciuti all'individuo su scala europea.

Si tratta di un modello almeno nella forma distatiédia disciplina della prescrizione
delineata dal legislatore italiano, tanto da induardomandarsi come la giurisprudenza
nazionale abbia risolto un simile apparente cotdrasuovendosi tra quanto previsto
dal codice civile e le direttive delineate dallarggprudenza europea anche alla luce
delle considerazioni che, mosse dal rispetto eadaltela dei diritti fondamentali

universalmente riconosciuti, dovranno trovare isgeenel nostro ordinament

1% Quanto all’efficacieerga omnesielle pronunce della Corte Edu si richiama lalusione n. 122 del

28 settembre 2000 con cui I'’Assemblea parlamemtaleéConsiglio d’Europa ha chiarito cheecondo |l
principio di solidarieta, la giurisprudenza dellao@e fa parte integrante della Convenzione, si the
carattere giuridicamente obbligatorio della Conveme € allargatoerga omnega tutte le altre parti).
Da cio consegue che gli Stati contraenti devono solo eseguire le sentenze pronunciate dalla Corte
nella Cause in cui sono parte, ma devono egualmentere conto delle eventuali incidenze che le
sentenze pronunciate in altri casi possono averéoso sistemi e sulle loro prassi giuridiche
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Capitolo terzo

IL DIALOGO TRA LE CORTI IN MATERIA DI DECORRENZADE L
TERMINE DI PRESCRIZIONE

8§1. PREMESSA

La complessita dell’ordinamento europeo ha fatiwhsi negli ultimi anni si sviluppasse,

nellambito di un ordinamento a struttura non pitamidale bensi & ret¢*®* u

n
dialogo tra giudici nazionali e sovranazionali tesgarantire I'affermazione di diritti
non piu solo generati e riconosciuti dai sistemierni bensi originati da fonti
diversificate. Cio, e evidente, anche in considersz della necessita, nell’applicare le
norme di origine comunitaria 0 convenzionale, diere fede all'interpretazione datane

dalle Corti di riferimento.

Tuttavia il dialogo tra le Corti imposto dalla tlatenultilivello, attraverso cui si realizza

la protezione dei diritto fondamentali, non e segripreare e semplice.

La disciplina della prescrizione ed, in particolagella sua decorrenza non sfugge agy,

questo delicato confrontd.

Tanto nel rapportarsi con le decisioni della Cetieopea dei diritti del’lUomo, quanto
con riferimento alle pronunce del giudice comumitari giudici italiani hanno
riscontrato non poche difficoltd che si sono venappianando solo in seguito a

numerosi tentativi di omogeneizzazione delle dieénserpretazior?”.

1911 a terminologia @ quella utilizzata dalla CortepB2ma di Cassazione, relazione tematica n. 65, 7
luglio 2011 in tema di rapporti tra la giurisprudandella Corte di Cassazione e la giurisprudenta de
Corte Cedu, consultabile all'indirizzo http://wwwrtedicassazione.it/

192 Rileva I'esistenza di una tendenza del giudicerim a plasmare gli istituti di diritto civile allace
delle pronunce giurisprudenziali europe@NGOBUCCQ lstituti civilistici e nomofilachia della Corte di
Cassazione nella complessita del vigente ordinampémContratto e Impr, 2013, 4-5, 839.

19 In generale, sul dialogo tra il giudice europeoqeello nazionale sicfr. PERLINGIERI, Leale
collaborazione tra Corte Costituzionale e Corti epee. Per un unitario sistema ordina mentale
quaderni della rass. Dir. pubbl. eur., Napoli, 20B®NTANELLI — MARTINICO, Alla ricerca della
coerenza: le tecniche del dialogo nascosto fraudgii nell’ordinamento costituzionale multi-livellin
Riv. Trim. drit. Pubhl 2/2008, 351 ss;IBNAMI, L'interpretazione del giudice comune nella morséede
Corti sovranazionali in Giur. Cost, 1/2008, 595 ss; GARABBA; Tra fonti e Corti. Diritti e principi
fondamentali in Europa: profili costituzionali e mgarati degli sviluppi sovranazionalPadova, 2008;
RUGGER|, Tutela dei diritti fondamentali, squilibri nei rappti tra giudici comuni, Corte costituzionale e
Corti europee, ricerca dei modi con cui porvi alroén parte rimediQin www.giurcost.org
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§2. IL DIALOGO TRA | GIUDICI ITALIANI E LA CORTE_EUROPEA DEI DIRITTI

DELL’'UOMO: LA DECORRENZA DELLA PRESCRIZIONE IN_ TEMA DI

OCCUPAZIONE ACQUISITIVA

La decorrenza del termine di prescrizione coninfento alle ipotesi di risarcimento in
caso di occupazione acquisitiva rappresenta, seéunzhio, uno dei nodi principali che
ha visto la giurisprudenza nazionale dapprima epmorsi alla giurisprudenza della
Corte di Strasburgo, fino a giungere ad un auspeatutamento di tendenza da parte
dell'interprete italiano nell’intento di garantinena effettiva salvaguardia dei diritti
fondamentali attraverso la progressiva integrazidre ordinamento interno e

sovranazionale.

Sovente, infatti, occupandosi delle vicende dghifepriazione in lItalia, i giudici della
Corte di Strasburgo hanno evidenziato wmlnus nei meccanismi di tutela del

proprietario.

E stato osservato come, proprio quello dell'occigra acquisitiva rappresenterebbe il
«terreno di confronto (e di scontro) fra i due sisiedi protezione del diritto di 98
proprieta, I'uno — quello sovranazionale — appammente piu solerte nel favorire il
proprietario, l'altro — quello nazionale — smaccatante indirizzato a considerare la

prevalenza sul diritto di proprieta della funzioseciale>'**.

E evidente che il dibattito tra gli interpreti, @mrato com’@ attorno alla funzione
sociale della proprietd o alla sua inerenza allasge, non ha riguardato
esclusivamente il tema della prescrizione dell®raz{in particolare risarcitorie) che
trovano fondamento nell’occupazione da parte delidblica Autorita, investendo

invece l'istituto acquisitivo della sua interezzdedinizione.

194 conTl, Diritto di proprieta e CEDU — itinerari giurisprudeziali europei — viaggio fra Corte e Corti
alla ricerca in un nuovo statuto proprietariéd\racne editrice, 2012, 51. Dello stesso autanktesma, si
cfr. Occupazione acquisitiva. Tutela della proprieta igttdl umani, Milano, 2006;La Convenzione
europea dei diritti del’'uomo — Il ruolo del giudicAracne editrice, 2011Ancora dissidi fra cassazione,
consiglio di Stato e corte dei diritti umani sulfcupazione illegittimain Corriere Giur., 2006, 2, 225 ss;
L'occupazione appropriativa scompare dall’empire@ll@rdinamento nazionalein Urbanistica e
appalti, n. 4/2003;Sugli espropri la prescrizione si avvicina a Stragip, in Corriere Giur,, 2008, 11,
1535 ss.
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Giova, pertanto, un inquadramento generale deltania&”.

L’istituto dell’occupazione acquisitiva (0 appragtiva, in contrapposizione con quello
dell’occupazione usurpativa realizzata in assenzaa valida dichiarazione di pubblica
utilitd), e caratterizzato dalla sussistenza didiverse condizioni: I'esistenza originaria
di una dichiarazione di pubblica utilitd e lirregéile trasformazione del bene

occupato a prescindere dallemanazione o menoeteétb di espropriazione

Trattasi di un istituto pretorio, la cui definitifarmalizzazione si deve alla sentenza 26
febbraio 1983, n. 1464/83, con cui le Sezioni Ud##a Corte di Cassazione statuirono
che nei casi in cui l'edificazione sul fondo di apéra pubblica importi una

trasformazione radicale ed irreversibile dei carate della destinazione propria del
fondo, si determina l'acquisto a titolo originadella proprieta del suolo occupato da

parte della Pubblica Amministrazione, secondon@pi tipici dell’accessione

Su questo impianto si € concentrata I'attenzionka deorte di Strasburgo in seguito ai

ricorsi presentati da due diversi cittadini italfah

Con due diverse pronunce, entrambe del 2000, lee@oropea dei diritti del’lUomo ha
fortemente criticato I'istituto in esame, sul pregasto che in tali casi la compressione
del diritto di proprieta fosse fondata su regole maifficientemente chiare, precise e
prevedibili, né conformi al diritto internazionab®me, invece, imposto dall’art. 1 del

Protocolld®’.

195 «'istituto, assai controverso in dottrina, a lungacerto anche nelle soluzioni giurisprudenziali e

censurato dalla Corte europea dei diritti del’lUoma nasce da una situazione di inefficienza delle
pubbliche amministrazioni nell’espletamento deiqgadimenti espropriativi per pubblica utilita e, dta
parte, dal garantismo della giurisprudenza cosibnale ed europea, che antepone la tutela della
proprieta privata alle difficolta politiche ed ecomiche nelle quali viene costituito un patrimonio d
strutture pubbliche o di pubblica utilitgg ROSELLI, La prescriziongop. cit., 179.

1% Carbonara e Ventura c. Italian. 24638/94, CEDU 2000-VBelvedere Alberghiera S.r.l. c. ltalia®
31524/96, CEDU 2000-VI

197 "atteggiamento dei giudici di Strasburgo nei conti dell'lstituto della prescrizione acquisitive
condotto a numerose condanne dell’ltalia in sedepma. Tra tutte sia concesso fare riferimento alla
sentenza Corte Edu, 22 dicembre 20B8iso Gallisay c. Italiache rappresenta, probabilmente, il punto
di non ritorno in materia. Con tale pronuncia, imyela Corte ha osservato che il meccanismo
dell'espropriazione indiretta non sarebbe statmédoad assicurare un sufficiente grado di certezza
giuridica. Cio in quanto il proprietario non verbebmesso in condizione di disporre di alcun indezmi
prima della trasformazione del bene al quale viattgbuita la forza di estinguere l'originario did
dominicale ed, anzi, subirebbe il rischio di unntere di prescrizione —quinquennale- estremamente
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Malgrado le pronunce della Corte di Strasburgo,Skzioni Unite della Corte di
Cassazione, con le successive sentenze gemelE968.del 14 aprile 200% e 6853
del 26 febbraio 2003° ha continuato a riconoscere I' occupazione adtipds
ritenendo la disciplina dell’occupazione approjvetasata su regole sufficientemente
chiare, precise e prevedibili.

In questo clima di disorientamento e confronto r&erisce il dibattito in tema di
prescrizione delle azioni tese al risarcimento dkhno patito dal proprietario ed, in

particolare, della sua decorrenza.

Le stesse Sezioni Unite, nella citata sentenza883 Glel 2003 avevano affrontato
espressamente il tema della prescrizione ritenesmicetto 'operato del giudice di
merito che aveva considerata prescritta la pretessacitoria dell’attore in quanto
doveva considerarsi applicabile il termine quinquea previsto dal codice civile per
l'illecito acquiliano, la cui decorrenza era conseesll'irreversibile trasformazione del

bene.

In altri termini, secondo i giudici di legittimitéa prescrizione quinquennale prevista 100
dall'articolo 2947 codice civile era applicabile guanto istituto di carattere generale,
fondato su un’esigenza di certezza nell'ipotesingirzia del titolare della posizione

soggettiva.

Quanto aldies a quodella prescrizione, le Sezioni Unite ribadivance do stesso
cominciava a decorrere dalla data di scadenzaodelipazione legittima, se I'opera
pubblica fosse stata realizzata nel corso di taleupazione, oppure dal momento
dell'irreversibile trasformazione del fondo e daftzodifica dello stato anteriore del
bene, nel caso in cui fosse avvenuta dopo la staddeddenza oppure in assenza di un
decreto di occupazione di urgenza, seppur in peasehuna valida dichiarazione di

pubblica utilita del bene.

rigoroso decorrente dallirreversibile trasformamo che sara solo e soltanto il giudice a detenmina
attraverso la decisione sollecitata, ancora uniéa,vaon dallautore dellillecito, ma dallo stesso
proprietario.

19 Cass. Civ., SS.UU., 14 aprile 2003, n. 59@ea e altro c. Com. Modugno in Nuova
giurisprudenza civile commentat2003, |, 884 con nota divdLIO,.

199 Cass. Civ., SS.UU., 6 maggio 2003, n. 6588¢. immob. Cerro c. Com. Certo Maggione
Rivista Giuridica dell'Edilizia2004, |, 554 con nota di WELLI.
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Secondo l'opinione del giudice nazionale, infaté, censure mosse dalla Corte di
Strasburgo, non potevano ritenersi applicabili @kl caso sottoposto all’attenzione
della Cassazione in quanto mentre nella fattispg&ieui origina la sentenza Carbonara
e Ventura, I'occupazione si era realizzata nel 1%{#&ndo ancora la giurisprudenza
italiana era discordante in merito alla configulitiboied ai caratteri dell’istituto, cosi non
poteva dirsi per la fattispecie riguardante I'imrfialbe Cerro, atteso che l'irreversibile
trasformazione del bene si era realizzata nel 58%hé alla data di pubblicazione della
sentenza delle Sezioni Unite che aveva sancigrmine di prescrizione di cinque anni
per le azionide quibué® il diritto non risultava ancora prescritto ed, arsarebbe
venuto a scadere circa un anno dopo, con consegpessibilita per il proprietario di
prevedere I'applicabilita della nuova disciplina agnseguentemente, attivarsi per |l
tempestivo esercizio del diritto risarcitorio oppuper interrompere il decorso del

termine di prescriziorfé".

Lo scenario di conflittualita descritto, e le rélatincertezze allo stesso connesse, era
addirittura acuito dalla giurisprudenza del Coneigli Stato che si poneva in posizione

divergente rispetto alla giurisprudenza di legiitém

In particolare, due anni dopo la ricordata senteteayiudici di legittimita, '’Adunanza
Plenaria del consiglio di Stato ha sottolineatméaessita di riconsiderare la posizione
della giurisprudenza nazionale in virtu di urspiata evolutiva che innesta le sue radici
nel diritto comune europeo, enucleabile dalla Caravene europea per la salvaguardia
dei diritti del’'uomo e delle liberta fondamentadinella giurisprudenza della Corte di
Strasburgo chiamata a garantire tali diritti, nebetesto della progressiva integrazione

tra ordinamento interno, comunitario e della conzieme>>%2

20 Cass. Civ., SS.UU., 26 febbraio 1983, n. 144, Catanzaro c. Sassi Foro it. 1983, 1,626

21 Come si vedra a breve, la tesi della Corte di &dsse & stata recentemente sconfessata propkio dal
Corte di Strasburgo che, pronunciandosi proprigisorso delllmmobiliare Cerro vistasi pregiudicata
dalle Sezioni Unite, ha riconosciuto che nel casonceeto I'applicazione del termine quinquennale di
prescrizione aveva avuto come effetto quello digre il proprietario di una tutela risarcitoriapétto al
pregiudizio subitogcfr. Sentenza Corte Edu, 5 giugno 20h2mobiliare Cerro c. Italia

292 Consiglio di Stato, Ad. Plen., 29 aprile 2005, 4. consultabile al sito http://www.giustizia-
amministrativa.it/adunanza_plenaria/librocds/206%.h
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In altre parole - malgrado la diversa posizioneuats dalle Sezioni Unite della
Cassazione — il Consiglio di Stato ritenne che i€anpossibilita per evitare nuovi
rimproveri da parte della Corte dei diritti umaos$e quella di operare un mutamento di
rotta in ordine alle coordinate dell'istituto deltcupazione acquisitiva, garantendo al
proprietario defraudato un risarcimento del darglo@e agganciato al valore integrale

del bene e slegato dalla rigidita dei termini giqarizione.

Su questo presupposto, con decisione del 21 ma&ffd, n. 25822 il Consiglio di

Stato si e pronunciato per il superamento del teenguinquennale di prescrizione in
materia di occupazione acquisitiva, annullando ¢t@siecisione del giudice di prima
cure che aveva visto rigettare le domande e dsjettative del proprietario spogliato

del proprio dominio.

Il revirement della giurisprudenza amministrativa, attenta aag@re un equo
bilanciamento tra le esigenze del proprietario ellgudi respiro pubblicistico, si €
rafforzato con le successive pronunce del ConsujliStato che, con decisione del 31
maggio 2011 n. 3294 e dell'11 settembre 2012 n. 4888ha consolidato il principio 19,
per cui, stante la configurazione da parte dellateCeuropea dei diritti del’'uomo
dell'occupazione acquisitiva come illecito permaeenil termine di prescrizione
dell'azione risarcitoria proposta dal proprietaingpone di ancorare il termine iniziale

di prescrizione della pretesa alla data di cessazilell'occupazione stessa, coincidente

0 con la data della restituzione dell'immobile oapella della cessione della proprieta

al soggetto occupante.

In altre parole, la giurisprudenza amministrativa propria la classificazione
dell’occupazione appropriativa come illecito permate perpetrato nei confronti del

diritto fondamentale ed imprescrittibile di progéeadottata dai giudici di Strasburgo.

293 Consiglio di Stato , sez. IV, 21 maggio 2007, 582

204 Consiglio di Stato, sez. IV, 31 maggio 2011, 9&Foro Amministrativo- C.d.S. (Il) 2011, 5, 1526.
Con sentenza di poco successiva (3 settembre 2014970) il Consiglio di Stato ha espressamente
riconosciuto che I'esame della giurisprudenza dé€ltarte Europea dei diritti del’lUomo impone il
superamento dell'impostazione tradizionalmentertdfeai giudici italiani in quanto il quadro norrivat

e giurisprudenziale nazionale non potesse essemutd aderente e rispettoso dei diritti sancitlada
Convenzione europea dei diritti del’lUomao.

2% Consiglio di Stato, sez. IV, 11 settembre 20121808, inUrbanistica e appaltn. 4/2013, 453 ss.
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Cio, secondo il Consiglio di Stato, rappresenteeebh atto dovuto alla luce della
particolare forza riconosciuta alle norme della @Gozione ed all'interpretazione
datane dalla Corte europea dei diritti delludffioin quanto tra gli obblighi

internazionali assunti dall'ltalia con la sottogane della convenzione vi € quello di
adeguare la propria legislazione alle norme dédtatia nel significato attribuito dalla

Corte a cui spetta il compito di interpretarnaghgficato e darne applicazione.

Tuttavia, malgrado la posizione del Consiglio datSf il tema non cessa di essere

attuale.

Anche in seguito alla ricordata adunanza plenala&Cansiglio di Stato, in cui veniva a
chiare lettere sottolineata la necessita di unicavamento tra le posizioni assunte dalla
giurisprudenza italiana e quelle adottate su sealapea, la Corte di Cassazione ha
mostrato di non essere intenzionata a modificaeemini dell’istituto dell’occupazione
appropriativa””.

A titolo esemplificativo si ricordi la sentenza fébbraio 2005 n. 303% resa dalla
Corte in seguito al ricorso di due proprietari chgyati del proprio diritto dominicale 103
ed altresi della possibilita di ottenere una tuidilecarattere risarcitorio in virtu del
decorso del termine di prescrizione, censuravaapelato dei giudici di merito in
qguanto non avevano fatto decorrere la prescrizi@iéentrata in vigore della legge 27
ottobre 1988 n. 458 con cui per la prima voliagjislatore aveva cristallizzato I'istituto
dell’occupazione appropriati¢®, anche in considerazione delle pronunce dellagQdirt
Strasburgo.

Con la citata sentenza, la Corte rigettava il Bogpromosso dai proprietari ribadendo il

principio per cui la legge n. 458/1988 avrebbe afmeuna sola ricognizione dell’istituto

2% | Consiglio di Stato chiarisce, infatti, chée«disposizioni normativa vivono nell'interpretami che
ne danno gli operatori del dirittg cfr. Consiglio di Stato, sez. IV, 11 settembre 2012,808.

207 per approfondimenti si vedao8TI, La Convenzione europea dei diritti dell'uomo — doto del
giudice op. cit., 311 — 316.

%% Cass. Civ., sez. |, 15 febbraio 2005, n. 3088ssana c. lacp Agrigento e altin Rivista Giuridica
dell'Edilizia 2005, 4, |, 1196.

299 Alternativamente, i ricorrenti chiedevano cheligs a quadella prescrizione della pretesa risarcitoria
fosse fatto decorrere dalla pronuncia della Codsti@izionale n. 486 del 27 dicembre 1991 con cai e
stato esteso I'ambito di applicazione della disogpdell’occupazione appropriativa.
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dell'occupazione acquisitiva, gia diffusamente &b nella prassi giurisprudenziale
tanto da non poter ritenerean riferimento alla meta degli anni ottanta, ini
maturata la prescrizione del diritto risarcitorioed ricorrenti, che il proprietario non
potesse avere sentore della perdita del propriattdirper effetto del comportamento

illecito del’amministrazions.

Il contrasto tra la giurisprudenza di legittimita @icta di Strasburgo viene risolto dalla
Cassazione la quale ritiene che pur riconoscendoilatiecisumdella Corte europea
funge da insostituibile contributo interpretativelld norme della Convenzione, e che
per quanto € rimesso al potere giurisdizionaleppliaazione della stessa puo
comportare la disapplicazione delle norme inteitenute incompatibili, una lettura
approfondita delle sentenze del giudice sovranat#onon comporta una revisione dei
principi che grazie all'elaborazione giurisprudafeie agli interventi del legislatore,

disciplinavano il fenomeno dell'occupazione appiaipsa.

In questo clima di scontro, il frutto del dialoga ta giurisprudenza europea e quella di
legittimita si & espresso nella sentenza dellaeCdrtCassazione, 28 luglio 2008, n. 1p4
20543 con cui i giudizi nazionali hanno mostrato di mérsi, seppure solo
parzialmente, ai precetti provenienti da Strasbungd tentativo di recuperare, sebbene
solo per il passato,i«dettami della giurisprudenza europea, alla ricarci uno
spartiacque temporale dopo il quale la disciplinallbccupazione appropriativa puo

dirsi connotata da regole chiare, precise ed acitulss.

2191 a decisione dei giudici di legittimita & altressaminata da B, Interpretare e giudicare: tecnica e
valori in tre vicende esemplarin Giust. civ, 3/2011, 115 ss. L'autore, infatti, osserva chellg relativo

al termine di prescrizione quinquennalke stato forse il punto su cui si sono appuntaterigche piu
vivaci». Secondo l'autore poiAk Collegio delle sezioni unitgdel 1983] non erano sfuggiti gli
inconvenienti pratici che avrebbero potuto conseggeiie perd sembrava che affidare ai giudici di itwer
l'accertamento di un fatto come il momento de#Wersibile trasformazione del fondo, dal qualeniqtie
anni iniziavano a decorrere, avrebbe potuto consesibluzioni adeguate alla realta dei singoli c@si]
negli ultimi decenni & avvenuto un sostanzialeltédmaento giurisprudenziale degli schemi del codie,
tal punto che oggi la decorrenza della prescriziomesenta una vistosa differenzaa le regole
operazionali e il formante legislativo, rimasto dekto invariato. In particolare la giurisprudenzaa
interpretato la citata norma del codice civile, spendo in avanti tale decorrenza, dalla verificamadel
fatto alla manifestazione del danno, e chiarende #éhdanno si manifesta all'esterno quando diviene
oggettivamente percepibile e riconoscibdache in relazione alla sua rilevanza giuridica]». In altre
parole, il tentativo dell’autore sembra essere Iqudil interpretare il tema della prescrizione ndfietesi

di occupazione acquisitiva alla luce delle piu gaheiendenze che si riscontrano piu in generale in
materia di decorrenza e sospensione del termipeedtrizione.
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In altre parole, pur restando ferma con riferimegitpresente sulle proprie posizioni e
rifiutandosi, come invece aveva gia fatto il Cofisigli Stato 'anno precedente, di
superare il termine quinquennale di prescrizioneviriu della natura di illecito
permanente del fenomeno acquisitivo, la Cassazi@mmosce i limiti dellistituto,

sebbene creato dalla giurisprudenza per esigerzastéizza.

Al fine di verificare il rispetto dei requisiti deégalita richiesti dalla Corte di Strasburgo,

i giudici offrono un breveexcursusdella disciplina delloccupazione acquisitiva,
ricordando come lo stesso fu in prima battuta rei@zato da una sentenza della stessa
Corte risalente al 1983, per poi essere recepito e riconosciuto dal latgisé con la

gia ricordata legge 458/1988.

Tale ricostruzione appare particolarmente signifieanel ragionamento della corte che
individua il momento da cui fare decorrere il temmidi prescrizione non piu nella,
seppur consolidata, tendenza giurisprudenzialesibeslla data dell’entrata in vigore

del provvedimento legislativo venendo a rappresentd tassello mancante alla
laboriosa costruzione giurisprudenziale dell'istdy rispondendo ad un auspicio g5

vivamente formulato in nome dei principi di cereeezdegalite.

Ecco dunque che, lintervento del 1988 rappresgetala Corte lo “spartiacqué”

temporale dopo il quale la disciplina dell’occumamg acquisitiva puo dirsi rispondente
alla domanda di certezza e legalitd provenienteSttasburgo: per le occupazioni
verificatesi prima della sua entrata in vigorefia¢ di rigettare le domande risarcitorie
avanzate dai proprietari, non sara piu consenéite semplicemente riferimento alla
mera ed irreversibile trasformazione del fondo, nemssendo stato garantito
all'espropriato il potere di reagire consapevolmreendllillecito della pubblica

amministrazione.

Il risultato & stato quello di sganciare il decod®la prescrizione dal momento della
consumazione dell’illecito quanto alle fattispedieoccupazione acquisitiva prodottesi

?' Cass. Civ., 26 febbraio 1983, n. 1464Faro it. 1983, 1,626
12| 'espressione & utilizzata dap€rT1, Diritto di proprieta e Ceduop. cit., 104 - 105
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anteriormente alla legge n. 458 del 1988, salvapdmltro il carattere istantaneo

dell'illecito della pubblica amministrazione.

Tale ultima precisazione si rende necessaria aldirsottolineare la portata comunque
limitata dell’intervento pretorio che, seppure tegbun maggiore bilanciamento delle
posizioni del singolo e della pubblica amministoga in senso favorevole al primo,
non arriva a sposare la tesi dell’occupazione gilal@to permanente degli organi dello
Stato, facendo salva la costruzione offerta firgqual momento dalla giurisprudenza di
legittimita.

Tale tentativo, ancorché parziale, rappresenterehbe messaggio autorevolmente
rivolto agli operatori ed ai giudici, indiscutibilente proteso a fissare i paletti
dellopera ermeneutica del giudice, ormai dinamiearte indirizzata
all'individuazione, nella congerie di strumenti énhi e sopranazionali, delle soglie di
tutela che meglio garantiscono i diritti fondamedntattraverso delicate e complesse

operazioni di bilanciamentg™>.

Tuttavia, malgrado lo sforzo compiuto dalla Cort€Cdssazione nella sentenza appenal06
esaminata di dialogare con i giudici di Strasburgo,nodo prescrizionale con
riferimento al tema dell'occupazione acquisitivan@ane aperto in particolare con
riferimento all'incertezza che ancora investe linduazione del momento in cui Si

realizza lirreversibile trasformazione del bélfe

La Cassazione, in particolare, recentenfentea nuovamente escluso il contrasto tra le
disposizioni di diritto europeo e la prescrittitdlliquinquennale del diritto risarcitorio

213 Cosi si esprime GNTI, Diritto di proprieta e Ceduop. cit, 107.

214 sara sufficiente, ai fini del presente lavoropritare che lirreversibile trasformazione del bewa
coinciderebbe né con l'inizio dei lavori sul fonda parte della pubblica amministrazione, né cdorla
ultimazione, essendo invece necessario individuarenomento intermedio in cui I'opera € individuata
nei suoi connotati definitivi tanto che sia impdbdsi ripristinare lostatus quo antese non attraverso
interventi ugualmente ingenti e incompatibili cam muova conformazione del bene. &, a titolo
esemplificativo, Cass. Civ., sez. |, 28 maggio 26084050Prov. Firenze c. Pancani Del Vita e ajtm
Giust. civ, 2009, 10, I, 2212 con nota diviANI .

215 Cass. Civ., sez. |, 4 luglio 2012, n. 111%¥8G. e altro c. Com. Marsala e altrin Rivista Giuridica
dell'Edilizia 2013, 1, I, 70. IDiritto di proprieta e Ceduop. cit., 108, Conti da altresi atto di come con
sentenza n. 14134 del 2011 la Corte di Cassazibbia aichiarato prescritto il diritto del propriet@
malgrado il Sostituto procuratore generale aveb#&sto I'annullamento della sentenza resa dallgeCor
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del proprietario del fondo asservito ad una figapubblica, in quanto la prescrizione
risponde ad esigenze di certezza delle situaziamidiche ed € prevista, nel nostro

sistema, per qualsiasi illecito lesivo di dirittiggettivi.

Cio proprio alla luce del rifiuto di qualificareillecito perpetrato in danno del titolare
del diritto di proprieta che ha subito I'espropraa®e quale illecito permanente,
ignorando le lacune in termini di chiarezza, act@ga e prevedibilita evidenziate dai

giudici di Strasburgo.
La situazione creatasi appare, pertanto paradossale

Non solo, infatti, la Corte di Cassazione si ponecontrasto con la giurisprudenza
formatasi sulla Convenzione europea dei diritti’'deimo e con l'interpretazione della
stessa offerta dalla Corte di Strasburgo, ma alo@s la posizione ormai consolidatasi

all'interno del Consiglio di Stato.

Quanto al primo conflitto, € bene ricordare che sentenza pressoché contestuale alle
ultime pronunce del giudice di legittimita appeeordaté®® - decidendo proprio sul
ricorso presentato da Immobiliare Cerro che sivesta respingere le proprie domande 107
dalle Sezioni Unite della Corte di Cassazione 08I32— la Corte dei diritti ha ribaltato

la posizione del giudice nazionale, ritenendo chlecaso concreto il proprietario non

avesse avuto I'effettiva possibilita di ottenestaro del pregiudizio subito.

Gli ultimi sviluppi, pertanto, suggeriscono chegddave anche la Corte di Cassazione
non dovesse cedere il passo alla giurisprudenzdidigi del’'Uomo, le condanne dello
Stato Italiano in sede europea sono destinate @ipficrs?’ proprio alla luce del ruolo
sempre piu permeante che I'ordinamento sovranaleam@ne ad assumente anche con

riferimento all’ordinamento interno.

d'Appello di legge sostenendola superata in virdliadjus superveniensostituito dalle sentenze della
Corte europea dei diritti dell’'uomo in tema di egmiazione indiretta.

1% sentenza Corte Edu, 5 giugno 2012, ImmobiliaredCerItalia.

21’Sj pensi che qualche anno addietro il contenziosodente davanti alla Corte di Strasburgo nei
confronti dell’'ltalia per le tematiche in esame wanstimato in circa 200 cause. Per approfondimsinti
cfr. CRISAFULLI, Interventi per eseguire le sentenze della Cedussamnullare il lavoro di giudici e
inquirenti, in Guida al diritto — Dir.intern, n.2/2007.
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Ma ancora piu grave pare essere lo scollamentoldragiurisdizioni nazionali

manifestatosi con riferimento al tema in esame.

Si é gia dato atto di come - a differenza che lateCdi Cassazione - con la citata
sentenza n. 4808/2012 il Consiglio di Stato ablpasato la natura permanente
dellillecito riconducibile al fenomeno acquisitivportando a compimento gli auspici
gia agli inizi del ventunesimo secolo manifestadilal Corte dei diritti umani che
seppure ha pienamente manifestato il proprio pgiersuasivo conducendo alla messa

in discussione prima, ed alla critica infine, dstituto dell'occupazione appropriativa.

Detta divaricazione contrasta tanto con il prineigi certezza del diritto, quanto con
quello di legalita, in quanto e evidente che I'esiga di precedente giurisprudenziali
contraddittori in ordine ai limiti posti alla tuteled al riconoscimento del diritti
soggettivi aumentino esponenzialmente il rischioridultati arbitrati escludendo in

radice qualsivoglia forma di tutela effettiva.

Ancora piu biasimevole € la circostanza laddoveasideri che la Corte di Cassazione,
che pure rifugge il confronto in sede sovranaziepalgiudice di legittimita a cui viene 108
attribuita una funzione nomofilattica, ossia di agaire il rispetto delle leggi e

I'uniformita nella loro interpretazione.

Sembra, pertanto, che 'unica soluzione sia un meatdo di posizione della Corte di
Cassazione sul tema affrontato, anche alla lucepdietipio che, tra diverse possibili
interpretazioni il giudice & tenuto a privilegiaguella conforme ai precetti della
CEDU*®,

83. L DIALOGO TRA | GIUDICI ITALIANI E LA CORTE DI _GIUSTIZIA EUROPEA: LA

DECORRENZA DELLA PRESCRIZIONE IN TEMA DI DANNO DA MANCATO

RECEPIMENTO DI DIRETTIVE COMUNITARIE

Il dialogo tra giudice nazionale e giudice comumitaappresenta uno degli strumenti

principe attraverso cui realizzare l'integraziongropea e, come € stato osservato,

218 In questo senso si & piu volte espressa la CavitGzionale. Si veda, su tutte, Corte. Cost., 24
ottobre 2007, n. 348 iniR Dir. Int., 2008, |, 197, ed il relativo commento dAV@&\O, Il cammino
internazionale della Corte Costituzionale dopo émtenze n. 348 e 349 del 2007 Rivista Italiana di
Diritto Pubblico Comunitaripfasc.3-4, 2008, 747.
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proprio in tema di prescrizione si manifesta intaula sua complessita in quanto
«interessato da elementi di resistenza dovuti ndo albla multiformita delle discipline
nazionali, ma anche a giudici nazionali spesso irrestrivedere i propri assestati

orientamenti alla luce delle sollecitazioni di fergopranazionabe™®.

La materia della prescrizione delle azioni risam in ipotesi di mancata o ritardata
attuazione di direttive comunitarie rappresentdabiimente il caso piu rappresentativo
di tale complessa operazione di confréfitostante I'esigenza di garantire un equo
bilanciamento tra il principio di autonomia degta® membri e la necessita di tutelare
posizioni giuridiche soggettive che trovano la léote proprio nel diritto dell’Unione.

Come € noto, infatti, 'Unione Europea si € sengiteandata ad affermando non solo
come unione di Stati, bensi anche come unione dividui, di cittadini, che
progressivamente hanno assunto un ruolo di sempggjiore centralita, ed a cui sono
sempre piu frequentemente stati riconosciuti dsggettivi aggiuntivi rispetto a quelli

riconosciuti dall'ordinamento interno.

Nel quadro cosi delineato, il rischio & quello ctadi diritti possano essere 109

concretamente pregiudicati dall'inerzia del ledista interno ovvero dalla non corretta

19 Cosi BAIRATI, A proposito del termine di prescrizione dell'aziorisarcitoria per violazione del
diritto comunitario: la sentenza della Corte di gtizia CE Danske Slagterier c. Repubblica fedethle
Germania in Contratto e impresa Europ&009, 1030. Dello stesso autore, sul tema delrontd tra
giudizi nazionali e corti europee &iir. L'efficacia delle sentenze della Corte di giustigiflapplicazione
delle discipline nazionali relative ai termini drgscrizione per l'esercizio dei diritti fondati sdiritto
UE, in Giur. It., 2011, 3;La riparazione spettante al soggetto danneggiateseguito di mancato
recepimento, nel termine prescritto, di direttivanmunitaria. Questioni teoriche e implicazioni pcite
della sua corretta qualificazionén Giur. It., 2010, 3.

220 | 3 letteratura sul tema della responsabilita d8liato per mancata o ritardata attuazione di dieett
comunitarie, e conseguente obbligo risarcitoriomelto vasta. In generale, gifr. SAGGIO, La
responsabilita dello Stato per violazione del daitcomunitario in Danno e resp 2001, 228;
CaLzoLalo, Problemi applicativi e profili ricostruttivi dellllecito dello Stato per omessa attuazione di
direttive comunitarie in Giur. It., 2004, 1, 47; RBmiTO, Il difficile dialogo tra Corte di giustizia
del’Unione europea e giudice interno in tema dicoeenza del termine di prescrizionen Studi
sull'integrazione europeavll (2012), 59 — 83; h MALFA RIBOLLA, Ritardata attuazione delle direttive
comunitarie e adeguata remunerazione dei mediaiapezandi: tra prescrizione del diritto ed efigita
della tutelg in Resp. Ciy, 2012, 8 — 9, 590; HSCARQ L'incertezza della prescrizione: I'esempio del
danno da mancato recepimento di direttive comuigtaella legge di stabilita 2012n Riv. Dir. Priv.,
2/2012, 195; STULLO, La prescrizione dell’azione di risarcimento nei émmti dello Stato per tardiva
attuazione di una direttiva comunitarian La resp. civ, 2011, 4, 253; DMAJO, | diritti dei medici
specializzandi e lo Stato inadempieriteCorr. Giur., 2011, 1429; @ zoLAlO, L'illecito dello Stato tra
diritto interno e diritto comunitaripMilano, 2004;
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trasposizione di una direttiva sovranazionale, conseguente sorgere, in capo ai
soggetti danneggiati, di una pretesa risarcitogaconfronti dello Stato inadempiente

nel recepimento di una direttiva neelf executintf™.

Il tema della prescrizione dei diritti di matricairepea diventa cosi di particolare
importanza, come dimostra le numerose pronuncesicekeno susseguite tanto in seno
alla giurisprudenza comunitaria quanto in quellaziowale, sia in punto di

individuazione del termine applicabile che in rédaz alla sua decorrenza.

83.1.... NELLA GIURISPRUDENZA DELLA CORTE DI GIUSTIZIA

La predisposizione di adeguati meccanismi di protez delle posizioni giuridico
soggettive di matrice europea, e con esse anchdifduazione del termine di
prescrizione consistendo questa in una modalitaesbrcizio del diritto, spetta

all'ordinamento nazionafé’.

Tuttavia, al fine di garantire il rispetto dei pripi di uniformita, equivalenza ed
effettivita nella tutela dei diritti riconosciuti eittadini europei, la Corte di giustizia si e

110
sovente pronunciata sull'adeguatezza delle misaterne tanto da riuscire, seppur

indirettamente, a condizionare I'esperienza doroasti
Il tema della prescrizione, come si accennava,sn@rsottratto a tale intervento.

Una prima pronuncia in tema time limits alla proposizione di un ricorso su scala

nazionale & rappresentata dalla ormai storica seatEmmot risalente ormai al 1981

21 per una approfondita analisi della responsahiléBo Stato in caso di mancato recepimento di una
direttiva comunitaria stfr. FERRARQ La responsabilita risarcitoria degli Stati membempviolazione del
diritto comunitarig Milano, 2008.

22 Trattasi di un corollario del cd. principio delimnomia procedurale degli Stati membri, di origine
pretoria in base al quale, in assenza di provveulintd armonizzazione in materia processuale, apett
agli ordinamenti giuridici interni I'individuazionsia degli organi sia delle forme di atti idonegarantire

ai singoli il pieno godimento dei diritti attribudialle norme dell’'Unione. Tra I'amplissima lettarea, si
cfr. GALLETTA, L'autonomia procedurale degli stati membri dell'Oné Europea: Raradise Lost
Studio sulla c.d. autonomia procedurale: ovverolssutompetenza procedurale funzionalizzata
Giappicchelli, 2009.

22 gSentenza Corte di giustizia, 25 luglio 1991, C/208Raccolta | — 4269. La sentenza & stata
copiosamente commentata dalla dottrina. Per futithgia a BARBIERI, Norme comunitarie self executing
e decorrenza dei termini di prescrizione e decadeinzRiv. It. Dir. Pubb. Comun 1995, 73.
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Attraverso lo strumento del rinvio pregiudiziale, High Court irlandese domandava
alla Corte di Lussemburgo se lo Stato membro clreavesse correttamente trasposto
nel proprio ordinamento una direttiva comunitaneel[caso di specie in materia di

parita di trattamento tra lavoratori di sesso dédfae] potesse opporsi, per intervenuta
prescrizione dell’azione, a che un singolo avviaseeprocedimento ad hoc teso a
beneficiare degli effetti della direttiva, laddogeeste risultassero chiare e idonee a

conoscere applicazione davanti al giudice nazionale

In tale sede, i giudici di Lussemburgo - propenaeper una decisa presa di posizione a
favore del privato cittadino - avevano statuito ¢hermini per la prescrizione di un
diritto di origine comunitaria, non decorrono siata corretta attuazione della direttiva
nell'ordinamento nazionale, in quanto solo in goemento puo ritenersi esistere in

capo ai singoli la piena conoscenza dei propritdiri

Secondo la Corte, la situazione di incertezza diesatto contenuto, nonché I'esistenza,

del diritto stesso verrebbe meno solo con la darrgtsposizione della normativa
europea e, pertanto, sino a quel momento lo Stetmbro inadempiente non potrebbe 114
eccepire la tardivita della domanda del cittadiesatalla tutela dei diritti attribuiti su

scala europea.

Sennonché, nel corso degli anni la posizione esinggnte garantista della Corte di
giustizia europea € venuta smussandosi, sia ceminmgEnto a pretese risarcitorie
conseguenti al mancato recepimento di una direttimaunitaria, sia in relazione a
domande aventi ad oggetto la ripetizione di vartaggnseguiti dallo Stato

indebitamente non essendosi conformato al dirittogeo.

Tale ridimensionamento € stato operato dai giudiciLussemburgo attraverso un
distinguishingtra le fattispecie sotto poste al loro esame dlajoggetto di giudizio nel
caso Emmot, oltre che evidenziando come la reggpaessa nella sentenza del 1991
non dovesse essere ritenuta principio generalen@ssestata condizionata dalla

peculiarita delle circostanze del caso conéféto

224 1n particolare, I'accento era posto sull'oggettilifficolta della signora Emmot di conoscere ilittir
riconosciuto dalla legislazione europea, non stessi® allepoca dei fatti I'obbligo di pubblicazien
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Allo stesso tempo, la Corte ha giustificato il piopallontanarsi dal proprio precedente
alla luce della necessita di bilanciare la tuteda diritti dei cittadini con I'equilibrio

finanziario statuale e, pertanto, indirettameritedresse pubbli¢d®.

Punto di arrivo di simile percorso evolutivo sore dentenze Fant&&R in tema di
restituzione di somme versate in eccedenza rispetjoanto effettivamente dovuto se
fosse stata correttamente recepita la legislazioneunitarid®’, e Danske Slagterféf
in relazione ad un’azione di risarcimento dei dadai mancata trasposizione di una

direttiva.

Consolidando il superamento del principio Emmotn da prima delle statuizioni

ricordate la Corte ha precisato che il diritto comario non vieta ad uno Stato che non

delle direttive comunitarieCfr. RomiTO, Il difficile dialogo tra Corte di giustizia dell’'Uione europea e
giudice interno in tema di decorrenza del terminpréscriziong op. cit., 65.

%5 Cfr., tra le altre, Sentenza della Corte di giusti2iapttobre 1993, C — 338/9%teenhorst — Neerings,
Raccolta | — 5475; Sentenza della Corte di giustizia, @&dibre 1994, C — 410/9B]isie Rita Johnson c.
Chief Adjudication OfficerRaccolta | — 5483. In entrambe le sentenze, emesse inrimate politica
sociale analoga a quella sottesa al caso Emm@pte statuisce il principio per cui il diritto camitario

non osta all’applicazione ad una domanda relatilea graduale attuazione del principio di parita di 112
trattamento tra gli uomini e le donne in materiagidurezza sociale, di una norma di diritto naziertde

si limita a circoscrivere il periodo anteriore glieesentazione della domanda per il quale possssere
ottenuti arretrati di prestazioni, indipendentereetdlla corretta trasposizione della direttiva pesn

2% gSentenza della Corte di giusitizia, 2 dicembre 719€ — 188/95, Fantask A/S e al. c.
Industriministeriet (ErhvervministerietRaccolta | — 6783, per un commento della vicenda si veda
BARBUTO, Tributi per iscrizione e registrazione entro il fit@ delle spese davvero sostenumeGuida al
diritto, 1998, 1, 116.

227 |n materia di prescrizione dell'azione tesa aémete la restituzione di quanto indebitamente eigat
ragione della tardiva attuazione di una direttivaopea da parte dello Stato membro si veda altresi
Sentenza 8 settembre 2011, cause riunite C — 8 ®6/10,Q — Beef NV c. Stato Belga et,dksto
reperibile all'indirizzo_ www.eur-lex.europa.eun sede di rinvio pregiudiziale, la Corte vidngerrogata

in primo luogo sulla compatibilita con I'ordinamentcomunitario di un termine di prescrizione
quinguennale per la restituzione dei crediti vamat confronti dello Stato. Inoltre, viene domatwalla
corte se una sentenza pronunciata in via pregaldizialla Corte stessa, che pronunci I'incompatibil
del carattere retroattivo della norma nazionaleydcooni o meno il decorso del termine iniziale di
prescrizione. La Corte di Giustizia, dopo averdigmato il principio dell’autonomia proceduraletéma

di prescrizione, afferma che non collide con ilitthr dell’'Unione la fissazione di termini ragiondivo
nell’interesse della certezza del diritto e a b del contribuente che dellamministrazioneriessata,

a meno che l'esercizio del diritto non si riveli nboetamente impossibile. Quanto, invece, ai
provvedimenti che incidono sul decorso del ternaingrescrizione, i giudici di Lussemburgo chiarisoo
che la decorrenza del termine viene anch’essacidl@salla competenza degli Stati membri e, pestant
I'eventuale accertamento di una violazione delttdirdell’Unione & n linea di massimo ininfluentd su
dies a quo del termine di prescrizione in quantctito inadempiente pud opporre la decadenza ad
un’azione giudiziaria anche qualora, alla data rdippsizione della domanda, la direttiva non sigasta
ancora correttamente trasposta.

%8 gentenza della Corte di Giustizia, 14 marzo 2@D9, 445/06 Danske Slagterier c¢. Bundesrepublik
deutschlandin Raccolta | — 2119.
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ha correttamente attuato una direttiva di opporreéeumine di prescrizione alle azioni
di rimborso di tributi illegittimamente riscossipgendo la prescrizione decorrere dalla
data di esigibilita dei suddetti tributi, indipemdemente dalla piena trasposizione della
normativa comunitaria e sempre che siano rispettairincipi di ragionevolezza,

equivalenza ed effettivita.

Quanto alla sentenza Danske Slagterier, la stegsaeinteressante non solo perché in
essa la Grande sezione della Corte di giustizigranuncia in favore della tendenza
meno garantista nei confronti del singolo cittadenpiu attenta agli interessi pubblici,
ma anche perché si sofferma sul regime giurididtageescrizione, chiarendo alcuni

aspetti relativi alle caratteristiche del termimkeadia sua decorrenza.

Si tratta di una pronuncia pregiudiziale solleatatalla Corte federale di giustizia
tedesca in un caso riguardante la pretesa risaeciatta valere dalla ricorrente contro
lo Stato tedesco, in quanto costretta ad acquistaprodotto di maggiore costo per non
avere il legislatore correttamente attuato unattiiee comunitaria che prevedeva

I'obbligo di consentire I'importazione di carni cdeterminate caratteristiche. 113

La Corte ribadisce che, in assenza di norme comwumjtspetta al legislatore nazionale
predisporre e regolamentare i meccanismi per iliséacimento e la tutela dei diritti
che I'ordinamento comunitario riconosce ai singitiiadini, nel rispetto dei principi di
equivalenza ed effettivita. In particolare, il mipio di effettivita sarebbe soddisfatto
dalla previsione di termini di ricorso ragionevadd,cui predeterminazione garantisce la

certezza del dirittc>.

229 | a lettura della sentenza in esame & interessamtesolo con riferimento al tema della prescrizione
della pretesa risarcitoria sorta in seguito ad mwm corretta trasposizione da parte dello Stataldlitto
comunitario, ma anche con riferimento alla genedédeiplina della prescrizione attraverso gli octéila
Corte di Giustizia. La Corte, infattij) ribadisce il principio dell’autonomia proceduralegl Stati
membri: «In mancanza di una normativa comunitaria, speti®m@inamento giuridico nazionale di
ogni Stato membro garantire la piena tutela deiittiiconferiti alle persone dal diritto comunitario
[...]fermo restando che le condizioni, segnatamentantp ai termini, stabilite dalle legislazioni
nazionali in materia di risarcimento dei danni deearispettare i principi di equivalenza e di eff@té;

(ii) ricorda la funzione dellistituto della prescrim® di assicurare la certezza del diritto, ferma la
ragionevolezza e la prede terminabilita della swatd«termini di ricorso ragionevolffissati] a pena di
decadenzalgarantiscono]la certezza del diritto [...]JPer adempief@a tale] funzione un termine di
prescrizione deve essere stabilito previamente [.rijiarcimento dei danni causati alle persone da
violazioni del diritto comunitario imputabili ad onStato membro potrebbe essere reso eccessivamente
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Fatte queste premesse, i Giudici di Lussemburgarisikono che, in caso di carente
trasposizione di una direttiva, non e contraricdiaitto del’Unione fare decorrere |l
termine di prescrizione dell’azione risarcitoridldalata in cui i primi effetti lesivi della
non corretta attuazione si verificati e ne sianevpdibili altri, anche qualora tale data
sia antecedente all'esatta trasposiziohe

Secondo la Corte, inoltre, neppure la pendenzandiprocedura di infrazione ai sensi
dell'articolo 226 TCE*! condizionerebbe il decorso del termine di presmmig, non
integrando un’ipotesi di sospensione ovvero dirmtaone del termine. Un soggetto
deve quindi presentare una domanda risarcitoriangkcle modalita stabilite dal diritto
nazionale, senza dovere attendere la decisiona gedcedura di infrazione pendente
nei confronti di uno Stato membro per violaziongldebblighi assunti con il trattato
tra cui si annovera anche il dovere di trasposiidal diritto del’Unione europé¥,
cido anche in virtu dell'impossibilita di fare dipgere i diritti conferiti al singolo dalle

gravoso nella pratica se detti soggetti non potessieterminare il termine di prescrizione applickbi
con un ragionevole grado di certezza. 114
230 Queste le parole della Corte nel dispositivotl iritto comunitario non osta a che il terminé d
prescrizione di un’azione di risarcimento nei canfti dello Stato, basata sulla carente trasposigiain
una direttiva, inizi a decorrere dalla data in cuprimi effetti lesivi di detta scorretta traspoisine si
siano verificati e alla quale ne siano prevedikdliri, anche qualora tale data sia antecedente alla
corretta trasposizione della direttiva in parolaalcircostanza, infatti, che il termine di prescoaze
previsto dal diritto nazionale inizi a decorrere dietta data non € tale da rendere praticamente
impossibile o eccessivamente difficile I'eserciziei diritti attribuiti dall’ordinamento giuridico
comunitario (v. punti 49, 56)

21 Oggi art. 258 TFUE: «a Commissione, quando reputi che uno Stato memibloia mancato a uno
degli obblighi a lui incombenti in virtt dei tratia emette un parere motivato al riguardo, dopo rave
posto lo Stato in condizioni di presentare le ssgeovazioni. Qualora lo Stato in causa non si confa
tale parere nel termine fissato dalla Commissiogeesta pud adire la Corte di giustizia dell'Unione
europea

%32 Queste le parole della Corte nel dispositivoll diritto comunitario non richiede che, quando la
Commissione delle Comunita europee avvia un procedio per inadempimento ex art. 226 [0E& 258
TFUE], il termine di prescrizione del diritto al risariento nei confronti dello Stato che si sia reso
responsabile di una violazione del diritto comuriiaprevisto dalla normativa nazionale, sia intetto

0 sospeso durante tale procedimento. Infatti, lecagtanza che la proposizione di un ricorso per
inadempimento non abbia I'effetto di interromperesaspendere il termine di prescrizione non rende
impossibile o eccessivamente difficile, per il sttty esercitare i diritti conferitigli dal diritto
comunitario, dal momento che un soggetto pud ptaseruna domanda di risarcimento osservando le
modalita previste a tal fine dal diritto nazionadenza dover attendere la pronuncia di una sentehza
dichiari la violazione del diritto comunitario daapte dello Stato membro. Inoltre, tenuto conto @ell
particolarita della procedura ex art. 226 CE in agione a norme procedurali nazionali, il principit
equivalenza é rispettato da una normativa naziowcale non preveda l'interruzione o la sospensiorle de
termine di prescrizione quando la Commissione alavigiato il procedimento di cui trattasi» (v. punti
39, 42,45-46).
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valutazioni discrezionali della Commissione in arlialla possibilitd di avviare un

procedimento per infrazione nei confronti dellot8taembro.

In conclusione, partendo da una posizione estremi@ngarantista per il singolo quale
guella sposata nel caso Emmot, la Corte e giuntadattare una soluzione capace di
offrire un piu equo bilanciamento tra i diritti dedivato ed I'interesse pubblico alla cui

realizzazione la prescrizione € volta.

In questa prospettiva, i principali aspetti deliscgplina della prescrizione in materia di
danno da mancato recepimento di una direttiva cdamen possono essere COSi
riassunti: (a) ai fini della fissazione delle mat#adi tutela dei diritti e di fissazione dei
termini di prescrizione opera il principio di autonia processuale degli Stati membri;
(b) la predetta disciplina deve in ogni caso essendorme ai principi di equivalenza ed
effettivita, con la conseguenza che I'eserciziodigtto non deve essere precluso o reso
eccessivamente gravoso alla luce del caso cond®td;termine di prescrizione deve
essere predeterminato e, comunque, sufficientenpeiedibile da parte dei soggetti
interessati; (d) il decorso del termine di presorie puo essere fissato anche prima chejqs
il provvedimento di origine europea sia stato dtaraente trasposto e, in ogni caso,
non subisce interferenze quali la sospensione suk interruzione in virtu della
pendenza di un procedimento di infrazione a cadello Stato ai sensi dell’'odierno

articolo 258 del Trattato sul Funzionamento delitte Europed™.

83.2.... NELLE PRONUNCE DEL GIUDICE ITALIANO: IL CASO DEL DIRITTO DEI MEDICI

SPECIALIZZANDI AD UN’ ADEGUATA REMUNERAZIONE

Il tema della prescrizione dell'azione nei confiam¢llo Stato membro per mancata o
non corretta trasposizione di un atto normativd’ldelone europea privo di efficacia

diretta nell’ordinamento degli Stati membri e statccentro di un complesso dibattito
anche da parte degli interpreti nazionali tantavaestrarsi quale terreno fertile per un

nutrito contrasto giurisprudenziale.

233 RomITO, Il difficile dialogo tra Corte di giustizia dell’'Uimne europea e giudice interno in tema di
decorrenza del termine di prescrizigro. cit., 70
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La vicenda prende le mosse dall’lemanazione, da mheti’allora Comunita europea,
della direttiva del Consiglio del 26 gennaio 198282/76/CEE®** con cui & stato
previsto in favore dei medici specializzandi per gartecipazione alle scuole di
specializzazione il diritto ad ottenere una remani@ne adeguata in tutti gli Stati

membri.

Il mancato recepimento della predetta direttivahe avrebbe dovuto essere trasposta
negli ordinamenti nazionali entro I'anno 1983 —dccertato dalla Corte di Giustizia
della Comunita europea con sentenza del 7 lugl&7£® ma solo con il d.lgs. n. 257

dell'’8 agosto 1991 il legislatore sanci, con effieaesclusivamentex nuné®, il diritto

%' G.U.C.E. 15 febbraio 1982 n. L 43

*Corte di Giustizia europea, sentenza del 7 luglig7lCausa C-49/86,Commissione CEE contro
Repubblica Italianaha disposto la condanna alle spese della Remabitdiliana per non avere adottato
nel termine prescritto le disposizioni “necessare conformarsi alla Direttiva 82/76 CEE del Cofisig
(omissis)”.

2% | a corretta trasposizione della direttiva in esaniatervenuta nel nostro ordinamento solo cort.l'ar
11 della I. 19 ottobre 1999 n. 370, teso specHicante a realizzare la corresponsione di borstudios
agli specializzandi medici ammessi alle scuole in@ghi 1983-1991: Ai medici ammessi presso le
universita alle scuole di specializzazione indioima dall'anno accademico 1983-1984 allanno 116
accademico 1990-1991, destinatari delle sentenzsgia in giudicato del tribunale amministrativo
regionale del Lazio (sezione I-bis),numeri 604l d993, 279 del 1994, 280 del 1994, 281 del 19962,
del 1994, 283 del 1994, tenendo conto dell'impegrasio complessivo richiesto agli specializzandi
dalla normativa vigente nel periodo consideratognché del tempo trascorso, il Ministero
dell'Universita e della ricerca scientifica tecnologica corrisponde per tutta la durdil corso
una borsa di studieannua onnicomprensiva di lire 13.000.000. Non &i ldogo al pagamento di
interessi legali e di importi per rivalutazione negaria. Il diritto alla corresponsione dellaolsa di
studio e subordinato all'accertamento da parteMmistero dell'Universita e della ricerca sciefitia e
tecnologica delle seguenti condizioni: a) frequenai un corso di specializzazione in base alla
normativa prevista dal decreto del Presidentdad®epubblica 10 marzo 1982, n. 162, per l'intera
durata legale del corso di formazione; b)impegniosatvizio a tempo pieno, attestato dal direttoedlal
scuola di specializzazione; c) mancato svolgim@etotutta la durata del corso di specializpae di
qualsiasi attivita libero-professionale esterna,nebé di attivita lavorativa anche in regime di
convenzione o di precarieta con il Servizio samitarazionale. Non pud essere corrisposta la borisa d
studio per gli anni in cui ne e' stata percepitdaltra, a qualsiasi titolo e per qualsiasi impoy quale
che sia il soggetto erogatore. E' escluso dallashodi studio di cui al comma 1:a) chi non abbia
concluso il corso di specializzazione, ovvero nbbia recuperato i periodi di sospensione di cu
all'articolo 5, comma 3, del decreto legislativagosto 1991, n. 257; b) chi abbia sospeso lguemza
dei corsi per motivi diversi da quelli previsti ¢alettera a). Entro trenta giorni dalla data di #ata in
vigore della presente legge, con decreto delnisttio dell'Universita e della ricerca scientifica
tecnologica, da pubblicare nella Gazzetta Uffieiadono determinati il termine entro il quale, anpdli
decadenza, deve essere trasmessa listanza rdisponsione delle borse di studio previste dal
presente articolo, lo scaglionamento dei pagamdatimodalita di inoltro, di sottoscrizione di
autocertificazione secondo la normativa vigemeniateria, nonché l'effettuazione di controlli a
campione non inferiori al 10 per cento dellearste presentate. A tale fine e' autorizzata kesapdi
lire 83 miliardi per l'anno 1999, di lire 48 fti@rdi per I'anno 2000 e di lire 25 miliardi perdhno
2001».
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del medico specializzando ad essere adeguatametribuito, fissando altresi il

quantumdella retribuzione.

La circostanza genero un considerevole contenziasio Stato italiano e coloro che si
erano specializzati prima delllanno accademico sseee all’'entrata in vigore della
legge, i quali lamentavano che, se la normativaopea fosse stata trasposta
nell'ordinamento entro il termine indicato dal Igigitore comunitario, avrebbero
beneficiato di un apprezzabile corrispettivo pepéra prestata nel corso del periodo di

specialita.

La Corte di giustizia dell'allora Comunita europgapnunciandosi sulla questione
sottopostale dai giudici italiani attraverso loustento del rinvio proceduraf€,
riconobbe in capo al giudice remittente il potefeirderpretare la legge del 1992
(attuativa del d.lgs. 257/1991) alla luce dellopsre della lettera della direttiva, cosi da
agevolare il perseguimento dei risultati voluti. ¢uesto clima, o si riconosceva
un’applicazione retroattiva della disciplina diugtzione, malgrado fosse esclusa dalla
legge, oppure avrebbe dovuto essere riconosciutisarcimento a titolo di danno allo 1417
studente pregiudicato dall'inadempimento statadeymensativo anche di danni ulteriori
eventualmente subiti per non avere potuto fruirevd@taggi monetari stabiliti dalla

direttiva.

A prescindere dalle mancanze del legislatore italidi fronte agli obblighi comunitari,
il tema della prescrizione delle azioni per inademgmto statuale ad una direttiva
europea € stato protagonista di un acceso dibatibhe in seno alla giurisprudenza

nazionale.

Piu dettagliatamente, e stato a lungo controveesd giritto del privato pregiudicato
dalla non corretta attuazione di una direttiva self executingla parte di uno Stato
membro dovesse essere sottoposto a prescrizioneanad decennale, trovando la
propria fonte in un rapporto di tipo contrattuatgpure al termine quinquennale

applicabile in caso di illecito.

237 Corte di giustizia UE, sentenza 25 febbraio 1999, 131/97 Carbonari et. a, in Racc, 1999, I-1103;
Corte di giustizia UE, sentenza 3 ottobre 2000,37+97,Gozza et. ain Racc., 2000, | — 7881.

117



Dott.ssa Chiara Bertarelli
Tutela dei diritti e Time Limits: uno studio alla luce della giurisprudenza europea

Ugualmente, fortemente dibattuta é stata I'indiezione deldies a quodel suddetto
termine di prescrizione, dovendosi distinguere l&radecisioni per cui I'inizio della
decorrenza del termine sarebbe riconducilillkinsorgenza del presupposto di fatto cui
la direttiva rimasta inattuata collega il diritto favore del singolo, purché successivo
alla scadenza del termine in cui lo Stato avrebleut adeguare il proprio
ordinamento alle prescrizioni comunitdffe ed altre che si riferiscono all'entrata in

vigore della norma interna di attuazi6tie

Quanto alla durata del termine, si & anticipato €am primo orientamento sostenesse
I'applicabilita dell'articolo 2947 cod. civ., chendividua il termine di prescrizione

applicabile in ipotesi di responsabilita aquiliafdale ricostruzione era fondata sulla
possibilita di configurare il comportamento delldat® membro come illecito

extracontrattuale e incontrava i favori di partdladelottrina che osservava che,
trattandosi di direttive non direttamente applitiabj pertanto, non erano destinate a
“creare un rapporto diretto tra lo Stato, che neestthatario, ed il singolo che di esse

dovrebbe essere il beneficiatfd®. s

Sebbene la giurisprudenza di merito avesse costente accolto la natura
extracontrattuale della responsabilita in paroka, Sezioni Unite della Corte di

Cassazione sono intervenuto con uimatteso reviremeht* rintracciando il

23 |n questo senso, tra le altre, si vedano Cass. sgzione lavoro, 9 aprile 2001, n. 5249Furo it.,
2002, I, 2663; Cass. civ., sezione lavoro, 22 tud®99, n. 7922 Rep. 1999, voce Lavoro (rapporto),
1367

239 |n questo senso, tra le altre, si vedano Cass.gg. lav., 03 giugno 2009, n. 12814Ciorriere giur.,
2009, 1348, con nota dillMAJO; Cass. civ.; sezione lavoro; sentenza, 04 giu@@22n. 8110, ifForo

it., 2002, |, 2662

240 D) MAJo, | diritti dei medici specializzandi e lo Stato iremdpienteop. cit., 1414. L’autore espone che
«avendo la direttiva bisogno di un ulteriore passimggormativo, costituito dalla trasposizione nefitid
interno (specie ai fini della sua attuazione), €emsario concludere che I'unico dato normativo, feui
riferimento, & il diritto riconosciuto dalla diretta al singolo beneficiario, diritto della cui viatione &
responsabile lo Stato a motivo della sua condottéseive». Dello stesso autore si ve@antratto e torto
nelle violazioni comunitarie ad opera dello Stat;m Corr. Giur.,, 2009, 1348. Per ulteriori
approfondimenti RzORNI, La recente evoluzione della giurisprudenza nazienah tema di
responsabilita dello Stato per violazione del déritiell’Unione in Il Diritto dell’Unione Europea 2010,
149 ss.; RSQUINELLI, lllecito comunitario del legislatore ex art. 2048d: civ.: la Cassazione interviene
ancora in Resp. Civ. prey 2008, 1559; GRGON|, La difficile costruzione delle regole risarcitorjger
violazione statale di obblighi comunitaim Corr. Giur., 2010, 182.

241 |a terminologia & utilizzata daABQUINELLI, Le Sezioni unite e la responsabilita dello Stato
legislatore per violazione del diritto comunitarie un atteso revirementn La nuova giurisprudenza
civile commentata2009, I, 1018. La sentenza € stata largamentenemtata in dottrina, sifr BAIRATI,
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fondamento dell’azione r riconosciuta al cittadimedla violazione di un’obbligazionex

legeavente natura indennitaria e non risarcitdfia

Secondo le parole delle Sezioni Unitda «esponsabilita dello Stato per tardiva
trasposizione della direttiva concernente I'adeguatimunerazione dei medici
specializzandi e di carattere contrattuale perche& figuardo allladempimento di
un’obbligazioneex legedi natura indennitaria, obbligazione che il giudicove la
violazione sia manifesta e grave, deve determimarbase ai presupposti del nesso
causale tra la violazione e il danno subito daigah, delladeguatezza del danno
subito ed essendo invece irrilevante la sussistdekdolo o della colpa

In altre parole, I'effetto della mancata osservaeialella norma comunitaria sarebbe il
sorgere di una obbligazione indennitagia lege la cui violazione rende lo statato

senswontrattualmente responsabile.

La tesi proposta dalle Sezioni Unite, sebbene egggtcritiche in dottrina in quanto

non rappresenterebbe una reale alternativa allaatella diretta applicabilita del
provvedimento di carattere europeo facendo comimdst proprio con il carattere non 119
self executingdelle direttive rispetto alla normativa regolanseet’, & stata
costantemente accolta dalla giurisprudenza suce@tsi

Come anticipato, la concezioteto sensicontrattualistica dell'inadempimento statuale
influisce direttamente sul termine di prescriziatedla pretesa del privato in quanto,
avente natura indennitaria e non risarcitoria,ggetia a prescrizione decennale ai sensi

dell’articolo 2935 del nostro codice civile.

La riparazione spettante al soggetto danneggiatseguito di mancato recepimento, nel termine
prescritto, di direttiva comunitaria — Questioniotiche e implicazioni pratiche della sua corretta
qualificazione in Giurisprudenza italiana2010, 693; MRI, Le Sezioni unite si pronunciano sulla natura
della responsabilita dello Stato per mancata o taadrasposizione di una direttiva comunitanan self
executingin Studi sull'integrazione europe@010, 225; SoDITTI, La violazione comunitaria dello Stato
fra responsabilita contrattuale ed extracontrattgain Foro it., 2010, |, 168; GFFANTI PESENT]
Riflessioni in materia di tardiva trasposizionediiettive comunitariein Europa e diritto privatg 2010,
311.

242 Cass. civ., SS. UU., 17 aprile 2009, n. 914 admr. Giur. 2009, 1345 ss.

243 DI MAJo, | diritti dei medici specializzandi e lo Stato iremdpiente op. cit.,, 1412; GIEPPA —
GIOVAGNOLI, Manuale di diritto amministrativoGiuffré 2011.

24 Cass. Civ., sez. |, 10 marzo 2010, n. 584%iunstizia Civile2011, 6, 1583, con nota diNARONIO,

La mancata attuazione del diritto dell’'Unione Euegpda parte dello Stato: responsabilita contrataal
di natura indennitaria per attivita antigiuridica
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Tuttavia, la misura del termine si svuota di qualglia importanza in ordine alla tutela
delle posizioni giuridiche laddove non vengano ettamente individuate le regole che
ne disciplinano la decorrenza ed, in primis, nongaefissato il momento in cui il diritto

puod essere fatto valéfa

Proprio su questo fondamentale aspetto si confnontiottrina e giurisprudenza nel

secondo dei temi critici summenzionati.

Premesso il principio dell’autonomia proceduralegldeStati membri, sicché la
predisposizione della disciplina a cui sottostaed.itime limitsé rimessa al legislatore
nazionale, deve ricordarsi come la questione sdiViduazione del dies a quo si €

dimostrata combattuta anche a livello europeo.

Giova ricordare come, sebbene in un primo momeaiola citata sentenza Emmot la
Corte di Giustizia avesse adottato una visione noaggnte tutelante la posizione del
singolo collocando l'effettivita della conoscenmacapo al cittadino del proprio diritto

solo in seguito alla corretta trasposizione deligettiva nazionale, a partire dalla
sentenza Danske Slagterier si & affermato il guincper cui in linea di principio il 120
diritto comunitario non osta a che il termine degerizione dell’azione nei confronti
dello Stato inadempiente inizi a decorrere dalleada cui gli effetti lesivi si sono

verificati, anche se precedenti al ravvedimentéodgtato membro.

Ugualmente, la giurisprudenza nazionale ha fattiwaneente decorrere il termine di
prescrizione delle pretese in argomento, specigknpar quanto attiene i diritti dei
medici specializzandi per gli anni accademici pdecdi al 1991.

Una tesi ha fatto coincidere dies a quocon la data di emanazione della direttiva
comunitaria in quanto gia da quel momento il darsiosarebbe esteriorizzato,
indipendentemente dalla mancata attuazione da gelite Stato della direttiva stessa. In
altre parole, il termine di prescrizione decorréebdal momento in cui si sono

concretizzati nel diritto comunitario gli elemeadstitutivi del diritto allindennizz8'”.

245 | "articolo 2935 cod. civ. dispone ch&arescrizione inizia a decorrere dal giorno ini dudiritto pud
essere fatto valere
2% Tribunale di Bari, terza sezione civile, 30 noveenB007, n. 76
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Una diversa soluzione, invece, ha fatto decorréreermine di prescrizione dalla
scadenza del termine previsto per I'attuazioneadditettiva europea poiché, sono in

tale momento, si realizzerebbe la violazione dhittal tutelato.

Da ultimo, una terza via é stata percorso dallenygmoe che richiamano I'entrata in
vigore del d.lgs. 257/1991 che, sebbene in rita¥dwon correttamente in quanto con
efficacia esclusivamen&x nun¢ ha dato seguito al precetto europeo teso a reuamne

ai medici specializzandi un adeguata retribuzi@®ezondo questa interpretazione prima
dell’entrata in vigore del decreto, i danneggiatravrebbero potuto essere consapevoli
né del soggetto tenuto al pagamento della remuicer@né defjuantumdello stessd’.

Un’ulteriore posizione, infine, € quella delle sme che hanno ritenuto la prescrizione
decorrere solo dal momento in cui e stata datacon@tta trasposizione della direttiva
e, ciog, dalla fine degli anni novafith Cid anche in quanto il provvedimento
legislativo sarebbe equiparabile ad un riconosctmela parte dello Stato del proprio
inadempimento, integrando cosi un’ipotesi di inteione del decorso del termine di

prescrizione ai sensi dell’articolo 2944 cod. civ 121

Quest’'ultima sembra, invero, la soluzione consatdisianella giurisprudenza della Corte

Suprema, anche a seguite di due sentenza di pocedstesi nell'arco del 2011.

In particolare, con sentenza del maggio 2¢3.1a Corte ha escluso che la prescrizione
potesse essere ritenuta decorrere dalla data f@repes la trasposizione degli atti
normativi comunitari ed ha collocato dies a quoalla data di entrata in vigore
dell'intervento del 1999 con il quale il legislagona attribuito il diritto a borse di studio

ad alcune specializzazioni del periodo fino a gquemento escluso.

Cio, in guanto quello dello Stato italiano, conerimento agli anni accademici
precedenti al 1991, integrava un inadempimentoastit parziale, garantendo

un’adeguata remunerazione per gli anni successivi.

47 Tribunale di Catanzaro, prima sezione civile, 20ila 2009, inGuida al diritta, 2009, n. 24, 53;
Tribunale di Genova, seconda sezione civile, 14giwg004, n. 2188 e 10 luglio 2006, n. 2697

248 App. Milano, prima sezione civile, 20 giugno 2008l Foro padang 2008, 1, 55.

249 Corte di Cassazione, sezione terza, 17 maggio, 20110813, irGuida al diritto, 2011, 27, 13.
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Diversamente, laddove vi fosse un mancato recegongut court della direttiva
europea, la condotta omissiva dello Stato si tradocun illecito permanente ai sensi
del quale si produce la rinnovaziodie in diedel danno subi3® sicché la prescrizione

non corre fino al giorno in cui tale inadempimewntene meno.

Con tale pronuncia, consolidatasi con una succasautenza del mese di agosto 2011
che ne ha sostanzialmente riproposto i contefiuembrava essere stata messa la
parola fine al dibattito sulla decorrenza del tevendi prescrizione. Tuttavia, solo pochi
giorni dopo la pronuncia della Corte di Cassazidm& orte di Giustizia si € espressa in
senso difforme rispetto al giudice interno.

L’occasione per il giudice europeo di pronunciangi tema in esame successivamente
all'entrata in vigore della legge attuativa del 298i € presentata con il casma,

sollevato dalla Corte di Appello di Firerf2&

Nel corso dell’anno 2001 gli attori laia, Moggio/assalle si rivolgevano al Tribunale

di Firenze per ottenere il pagamento della retitme dovuta dallo Stato ai sensi della
direttiva europea. La domanda, tuttavia, venivattaga in virtt della prescrizione 122
guinguennale decorrente dall’entrata in vigorealédgge del 1991 in quanto da tale
data gli attori avrebbero potuto sapere chi fogsaitb al pagamento dell’adeguata
remunerazione, conoscerne il relativo importo e faalere I'incompatibilita della legge

con il diritto comunitario.

Gli attori proponevano appello invocando I'appliceee della giurisprudenza formatasi
sulla sentenza Emmot e, nell’ambito del giudizisecondo grado, la Corte di Appello
sottoponeva ai giudici di Lussemburgo la questiead diritto dell’Unione consentisse

ad uno Stato membro di eccepire la prescrizioneowtd dell’'esercizio di un diritto

250 Motiva la Corte ta situazione del danno non era qualificabile coumeeffetto ormai prodotto ma
come un effetto continuativamente determinato dedladotta statuale. In definitiva, il danno sorto,
fare tempo dalla sentenza Francovich ed il relatiglmitto risarcitorio, sono configurabili come
determinati dalla permanenza della condotta di ieagimento del diritto comunitarsio

#1Cass. Civ., sezione terza, 18 agosto 2011, n.0l78Ragiusan 2011, 331-332, 16 .

%2 Sentenza Corte di Giustizia del’'Unione europe®riaggio 2011, C — 452/200@&ja e al. c. MIUR
MEF e Universita di Pisain Raccolta2011, | - 4043. Per un commento alla sentenzada FRAINO,
L'inadempimento dello Stato all’obbligo di attuam® delle direttive europee e il problema del
risarcimento del danndn Europa e diritto privatp2012, 707, 3.
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conferito da una direttiva oppure del diritto aarcimento del danno risultante dalla
mancata corretta trasposizione della stessa neirterassegnato e se, eventualmente,
siffatta possibilita fosse riconosciuta soltantpaatire dalla constatazione da parte della

Corte di giustizia della violazione del diritto tehione.

La Corte, analogamente a quanto fatto nelle seateitata nel paragrafo precedente,
dopo avere richiamato il principio dell’autonomieogedurale degli Stati membri ha
chiarito come il caso Emmot non costituisse ungiie generale in quanto fortemente
influenzato dalle circostanze del caso concretoguanto il comportamento della
autoritd nazionali aveva impedito alla ricorrentellal causa principale di agire in

giudizio per ottenere il beneficio dei diritti camiti dalla direttiva di cui si trattava.

Conseguentemente, i giudici di Lussemburgo hanbadiio il principio per cui
l'autorita nazionale non pud eccepire la scadenzaurd termine di prescrizione
ragionevole quando, con il suo comportamento, siepall’origine della tardivita del

ricorso.

In questo contesto, la Corte ha ribadito che I'sapeento di una violazione del diritto 123
dell'Unione é ininfluente sulies a quadella prescrizione, specialmente nei casi — come
quello di specie — in cui non vi sono dubbi sulbésnza di tale violazione sicché i
beneficiari possono avere conoscenza dei carakemroprio diritto e del pregiudizio

subito.

La soluzione adottata dalla Corte di giustiziapdche ore successiva rispetto a quella

resa dalla Corte di Cassaziétie appare meno rigorosa nei confronti dell’autorita

253 E interessante osservare come la Corte di Legi#ifosse consapevole che, di li a poco, anche la
Corte di Giustizia dell’lUnione europea si sarebbenpnciata su un caso pressoché identico a quello
sottoposto alla Sua attenzione e si preoccupafiieofina soluzione compatibile con il diritto epem. Si
legge, infatti: 4a ricostruzione appena ipotizzata si giustifich@ve anche per evitare che la Corte di
giustizia — attesa la travigliatissima vicenda dii si e discusso nell'ordinamento interno, sia satt
profilo delle incertezze sulla giurisdizione (termaie solo nel 2005 ed in situazione ante l'intradoe

del noto principio dellgranslatio),sia sotto il profilo dell'individuazione dell’azi@nesperibile e del suo
termine di prescrizione (terminate solo con la seat delle SS.UU. n. 9147/2009) — ove investita di
un’esegesi dell’ordinamento interno che non ricawesse 0 la soluzione qui sostenuta o quella
subordinata appena indicata, possa dirla non comfer al diritto comunitario adducendo
giustificatamente 'oggettiva incertezza della aitione interna al nostro ordinamemtolLe parole citate
mostrano altresi il circolare dialogo tra le Cosyidenziando come la Cassazione si preoccupi di
individuare una soluzione che non sarebbe statattydi censura in sede sovranazionale.
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pubblica rispetto a quest’ultima, mostrandosi favote ad una possibile anticipazione
del dies a quo purché coincidente con una data successiva edldesza del termine

ultimo prescritto dalla direttiva comunitaria pesuio recepimento.

Malgrado la pronuncia in sede europea, la giurdpnza italiana ha perseguito
nell’adottare un approccio in cui centrale € I'depéella tutela del singolo: si pensi gia
citata sentenza della Cassazione del mese di agb4thh secondo cui I'inadempienza
statuale persiste anche in seguito ai provvedintaiti991 in quanto I'obbligo avrebbe
potuto essere adempiuto integralmente soltanto &tdto Italiano, nell'introdurre una
disciplina attuativa della direttiva e conforme @ska, avesse disposto non solo per
I'avvenire, cioe in relazione alle situazioni deigoli riconducibili ad essa dopo la sua
entrata in vigore, ma anche prevedendo la retwitattidi tale disciplina. Di
conseguenza, la Suprema Corte fa decorrere il nerrdi prescrizione decennale del
diritto del risarcimento del danno a beneficio deadici che avevano seguito corsi di
specializzazione antecedentemente al 1991, dalttdBre 2009, giorno di entrata in
vigore della I. 370/2009 con cui lo Stato ha esadtate adempiuto ai precetti di fonte

) 124
europe&d™,

Le differenze evidenziate tra la giurisprudenzanma e quella sovranazionale, in virtu
del principio dell’autonomia procedurale degli $taembri, non sembrano oggi recare
particolare problemi: se € vero che, la suddettardita di vedute rappresenti una prova
del persistere di una concezione dualistica dgbadp tra i due ordinamenti, d’altra
parte si deve altresi evidenziare come la soluzamwtata dalla Corte di Cassazione,
proprio perché avente l'effetto di garantire una pmpia tutela del diritto di fonte

europea, non incorre nelle censure di irragioneazaeé ha I'effetto di compromettere

% Diverso @ il caso dei medici che hanno frequeniatscuole di specializzazione successivamente al
provvedimento di inizio anni novanta poiché, neiol@onfronti, non & possibile ritenere precluso o
gravemente pregiudicato I'esercizio del dirittoadigina europea e, pertantd| termine di decorrenza
della prescrizione deve essere individuato nelltad#i conseguimento del diploma di specializzazione
(successivamente alla scadenza del termine ultieroilprecepimento della direttiva comunitaria nel
diritto interno), atteso che € in tale momento aheverifica concretamente il danno conseguente al
tardivo e parziale recepimento. La prescrizionel'delone di responsabilita, quindi, inizia a decere

nel momento in cui si verifica il danno di cui siede il risarcimento»¢come riconosciuto da Tribunale
di Roma, seconda sezione civile, n. 15753 del ¢lidi2013
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I'effettivita della possibilita di esercitare, darpe del privato cittadino, il proprio diritto

al fine di ottenerne tutela in sede giurisdiziof@le

Si deve, caso mai, sottolineare la scarsa coemdgifa posizioni assunte dal giudice di
legittimita nazionale laddove nell'affrontare ilm@ dell'occupazione appropriativa
tutt’'oggi rigetta la qualificazione della condottalla Pubblica Amministrazione come
illecito di carattere permanente, mentre nellastasi ora in esame ritiene la condotta
omissiva dello Stato integrare un danno continbe, € rinnova giornalmente, cosi da

postergare €xordium praescriptionalla sua cessazione.
Tuttavia, la questione non sembra avere raggiumgownto di arrivo.

Con larticolo 4, comma 43, della legge 12 novemBfd1, n. 183 (cd. legge di
stabilita), entrata in vigore il 1 gennaio 2012eiislatore € intervenuto proprio in tema
di prescrizione del diritto al risarcimento del darda mancato o tardivo recepimento di

una normativa europea nealf executing.

Con tale provvedimento, invece di formalizzare t@usione ormai pacificamente
offerta in giurisprudenza, la citata disposizione stravolge il contenuto tanto con
riferimento alla natura della responsabilita d&l@ato, al termine di prescrizione ed al

suo decorso.

I comma in esame, invero, recitdarescrizione del diritto al risarcimento del dam
derivante da mancato recepimento nell’ordinamenéiod Stato di direttive o altri
provvedimenti obbligatori comunitari soggiace, ignd caso, alla disciplina di cui
all'articolo 2947 cod. civ. e decorre dalla data oui il fatto, dal quale sarebbero
derivati i diritti se la direttiva fosse stata tepgiivamente recepita, si e effettivamente
verificato» ed e dichiaratamente volto alla riduzione defiese non rimodulabili dei

ministeri, come recita la rubrica dell’articolo.

%5 GATULLO, La prescrizione dell’azione di risarcimento nei émmti dello Stato per tardiva attuazione
di una direttiva comunitariaop. cit., in cui l'autore evidenzia come la pésie da ultimo adottata dalla
giurisprudenza comunitaria sia rispettosa dei [guindi diritto comunitario e ne permetta una pitess
applicazione in un’ottica di garantirne I'applicaze e I'operativita con riferimento al piu ampionmero
di posizioni possibile.
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Al fine di escludere qualsivoglia incertezza sutilaito di applicazione della nuova
norma, la Cassazione e, in seguito, la giurispreaeh merito che ha avuto occasione
di pronunciarsi sul punto, ha affermato che lasstesecondo il criterio generale fissato
dall'articolo 12 delle preleggi, opera solo pervianire disciplinando solo la
prescrizione di diritti sorti successivamente alla entrata in vigore e, quindi, derivanti
da fattispecie di mancato recepimento verificatlegio di essa e non da fattispecie di
mancato recepimento verificatesi anteriorm&fitén questo modo, tra I'altro, la nuova
disciplina non si pone in termini di incompatikalicon il diritto comunitario, essendo il
nuovo termine di prescrizione predeterminato cdficsente anticipo rispetto ai diritti

che andra a disciplinare.

Cionondimeno, la disposizione introdotta con lagkegli stabilita suscita comunque
alcune perplessita significando un deciso cambi&mnénrotta sia con riferimento alla
durata del termine di prescrizione, sia con rifemto alla sua decorrenza.

Quanto alla durata, I'espresso riferimento all@td 2947 cod. civ. in tema di
prescrizione del danno da fatto illecito comporta liapplicazione di un termine 456
guinquennale di prescrizione, facendo proprio ilngero della giurisprudenza

precedente alle Sezioni Unite del 2009.

La soluzione, sebbene rispondente alle critichdadébttrina alla tesi della natura

contrattuale dellinadempimento dello Stato cheehloe comportato necessariamente il
riconoscimento di diretta applicabilitd alla norimat europea, sembra collocare la
responsabilita dello Stato nell'alveo di quellaregbntrattuale, con tutto cid che ne
consegue in relazione ai requisiti di dolo o, coquey colpa grave dell’autore

dell'illecito e di onere probatorio in capo al setfg che ha patito il danno al quale
spetta di provare I'esistenza di un pregiudiziozdadotta illecita ed il nesso causale tra

i due elementi.

256 Cass. Civ., sezione lavoro, 8 febbraio 2012, %018 Diritto & Giustizia 2012, 15 febbraio; Cass.
Civ., sezione lavoro, 22 febbraio 2012, n. 263%&iustizia Civile Massimari@012, 2, 197; Tribunale di
Bari, sentenza del 5 novembre 2012, n. 3439
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Quanto alla decorrenza della prescrizione, la nuhsposizione ne fissa l'inizio alla
data in cui il fatto, dal quale sarebbero derivadiritti se la direttiva fosse stata

tempestivamente recepita, si e effettivamente icatd.

Sebbene alcuni autori si siano mostrati critigoeiso alla nuova previsione, sostenendo
una possibile contrasto con la giurisprudenza d&tide di giustizia per cui lo Stato non
puo validamente opporre al cittadino ricorrentpriascrizione laddove abbia contribuito

257 il riferimento ai diritti

con la propria condotta a ritardare I'esercizio deltto
riconosciuti e la direttiva fosse stata tempestivamente remegémbra escludere che
I'exordium praescriptionispossa collocarsi prima del termine ultimo per la

trasposizione della normativa europea.

Piuttosto, alcune perplessita interpretative soogmnriferimento all’'utilizzo da parte
del legislatore dell'avverbio€gffettivamenteatteso che I'articolo 2947 cod. civ. — a cui
la disposizione in esame espressamente rinviaifegsce semplicemente al giorno in

cui il fatto si e verificato, senza ulteriori preazioni.

E stato osservalt’ come la scelta del legislatore possa essere gifitenzata 127
dall’acceso dibattito che si registra in seno dbérina ed alla giurisprudenza nazionale
intorno alla individuazione del momento in cui calire ildies a quadella prescrizione

quinquennale per diritti derivanti da fatto illedit’.

Sul tema, come si avra modo di meglio evidenziaet prossimo capitolo, si
rintracciano tre diverse teorie che si richiamaaledita ad un’interpretazione letterale
della normativa codicistica, tal’altra alle esigenzli ragionevolezza e giustizia

sostanziale di matrice europea a cui si e dedeaipio spazio nel presente lavoro.

%7 In questo senso si vedaRITO, Il difficile dialogo tra Corte di giustizia dell'Uione europea e il
giudice interno in tema di decorrenza del terminpréscrizione op. cit., 82.

%8 TESCARQ L'incertezza della prescrizione: I'esempio del darda mancato recepimento di direttive
comunitarie nella legge di stabilita 20,1@p. cit., 200.

9 |n dottrina, invero, si registra anche I'opiniotiechi si dimostra scettico sull’'opportunita di nemere
una distinzione in tema di decorrenza del termingréscrizione tra I'articolo 2935 cod. civ. e liaolo
2947 cod. civ. Per approfondimenticsr ANzANI, Riflessioni su prescrizione e responsabilita civite
Nuova giur. civ. comm?2012, XXVIII, 199 — 213.
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Una prima tesi, di stampo tradizionale, identificgiorno in cui il fatto si & verificato
nella data in cui ha avuto luogo la condotta iteeca prescindere dal fatto che il danno

si sia eventualmente manifestato all’esterno setezeasssivamente.

Una seconda posizione individuaxordium praescriptionigel giorno in cui il danno

si e effettivamente realizzato ed esteriorizzato.

L'ultima teoria, infine, identifica il dies a quoetia prescrizione nella data della
conoscenza o conoscibilita da parte del danneggialadanno e della sua imputabilita

ad un determinato autore.

La soluzione accolta dal legislatore del 2011 senglssere la seconda, capace di offrire
un idoneo bilanciamento tra la lettera del codioglec e le richieste di giustizia
provenienti dalla societa e dalla giurisprudenzaegpiro sovranazionale. Tuttavia, si
tratta di una spiegazione interpretativa che, pésta potra essere sconfessata
nell'applicazione che ne fara la giurisprudenzan @mnseguente incertezza circa
'esame che la normativa italiana andra eventualenansostenere davanti al giudice

europeo. 128

84. LA CIRCOLAZIONE DELLE SOLUZIONI TRA CORTI SOVRANAZIONALI E GIUDICI

INTERNI DI DIRITTO COMUNE . CONCLUSIONI

Le prove di dialogo tra giudici nazionali e CorteStrasburgo, da un lato, e giudici
nazionali e Corte di Giustizia, dall’altro, dimastio come, malgrado la costante
affermazione della sovranita nazionale attravers$o piincipio dell'autonomia
procedurale degli Stati, questi non sono totalmeoté&ratti dai vincoli e dal controllo
sovranazionale nella determinazione della disaplaella prescrizione e, dunque,

nell'individuazione dei limiti temporali a cui sogge la pretesa del privato.

L’esempio piu rappresentativo dell'importanza deanftonto tra Corti statali e
sovranazionali € certamente quello che si & ingtauintorno alla prescrizione
dell’azione risarcitoria in tema di occupazione @ppiativa ad opera della pubblica
autorita. Si e visto, infatti, come in seguito atlendanne dellltalia a Strasburgo per

violazione dei diritti fondamentali del’'Uomo, il dbsiglio di Stato ha fatto propri i
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principi espressi dalla Corte Europea, dimostragidmonoscerne il contenuto e la forza

precettiva nell’ambito del diritto nazionale.

La spinta evolutiva che il giudice amministrativa dimostrato di sapere cogliere é
espressione di quel fenomenocdoss fertilisationriconosciuto in dottrina come unico
strumento atto a garantire l'interazione tra ordieato interno ed internazionale in

senso lat?’,

La stessa attenzione alla giurisprudenza europstata dimostrata dalla Corte di
Cassaziorf& pronunciandosi in materia diritto al risarcimerger danno antitrust.
Allontanandosi dalla lettera del dettato codicistita Corte ha infatti chiarito che,
qualora la percezione del danno non fosse evidértegmine di prescrizione avrebbe
dovuto decorrere dal momento in cui il pregiudifoese oggettivamente conoscibile e

percepibile.

Nell'individuare detto momento, la Corte prendecamsiderazione le caratteristiche del
danneggiato il quale, in quanto consumatore, noa pssumersi che abbia una
conoscenza approfondita delle dinamiche concoratingi delle eventuali distorsioni 129
delle stesse. Nel fare cio, quindi, la Corte diittegita rimette alla competenza del
giudice di merito I'individuazione caso per casd demento in cui il danneggiato
abbia avuto adeguata e ragionevole conoscenzaadabdsubito, privilegiando — sulla

scia delle pronunce sovranazionali esaminate mpédata precedente — I'effettivita della
tutela offerta al singolo, piuttosto che la rigiddella disciplina del diritto italiano della
prescrizione, interpretata come inderogabile e &enal fine di garantire la certezza del
diritto.

20 | azARI, Modelli e paradigmi della responsabilita dello StatTorino, 2005; ALISON,
Transplantation and cross-fertilisation in publiaw, in Beatson e Tridimas (ed®)ew directions in
European public lawHart publishing, Oxford, 1998, 169.

%1 Cass. Civ., terza sezione, 2 febbraio 2007, n528Corr. Giur., 2007, 5, 648 ss. A commento della
sentenza si veda IANCHI RANIERI, Tutela aquiliana antitrust: verso un nuovo sisterdalla
responsabilita civileé InResp. Civ. e Prex2007, 7-8, 1605 ss.; i@orr. Giur., 5, 2007, 648 ss. con nota
di BASTIANON, Tutela risarcitoria antitrust, nesso causale e dalumgolatenti Da ultimo si veda Cass.
Civ. , terza sezione, 28 novembre 2013, n. 26688,nota di ERRETT, Si al decorso della prescrizione
dal momento della pubblicazione della decisione M@ Diritto e Giustizig 2013, 1335 ss., in cui
viene chiarito che in materia concorrenziale laspnzione comincia a decorrere non dalla data
dell'accadimento naturale, ma dal momento in catdadimento & stato percepito come comportamento
illecito.
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L’antecedente logico, nonché forza propulsiva debvpedimento reso dalla
Cassazione, deve ricercarsi nella giurisprudenzauodaria ed, in particolare, nella
celebre sentenzZdanfred?®® con cui la Corte di giustizia in sede di rinvieegiudiziale

ha per la prima volta affrontato il tema delle gresone nelle azioni antitrust.

In tale occasione il giudice comunitario ha prettisghe In mancanza di una disciplina
comunitaria in materia, spetta all'ordinamento idiao interno di ciascuno Stato
membro stabilire il termine di prescrizione pered@re il risarcimento del danno
causato da un'intesa o da una pratica vietataadal81 CE, purché siano rispettati i
principi di equivalenza e di effettivita, vale aaiche I'esercizio del diritto non deve

essere precluso o reso eccessivamente difficile.

In questo senso la Corte aveva dichiarato non cohileacon il diritto comunitario la
regola che stabiliva la decorrenza del terminerdsgrizione dal giorno in cui I'intesa
anticoncorrenziale sia stata posta in essere intqu#l caso di infrazioni continuate o
ripetute, non e escluso che il termine di presenisi estingua prima che l'infrazione

sia cessata cosi che, chiunque abbia subito daopo th scadenza del termine di q13g

prescrizione, si trova nella concreta impossibditadire I'organo giurisdizionale.

Spetta al giudice nazionale, secondo la tesi axdallia Corte, verificare che I'esercizio

del diritto sia effettivamente riconosciuto nel @& specie sottoposto al suo esame.

E, pertanto, chiaro il parallelismo tra la giurispenza europea e la pronuncia della
Cassazione che affida al giudice di merito la veailella percepibilita del pregiudizio
da parte del danneggiato alla luce dell'ordinari@ehza, entrambe tese a garantire una

tutela effettiva del mercato.

In altri termini, anche attraverso I'esempio danudt affrontato, si € dimostrato che solo
attraverso un dialogo consapevole tra I'interpreteionale e quello europeo e possibile

comporre diversi livelli di protezione dei diritiiconosciuti in seno agli ordinamenti al

%2 Corte giust. UE, 13 luglio 2006, cause C-295-208/2Manfredi in Resp. Civ. e prey2006, 1855,
con commento di BSTIANON, La Corte di Giustizia e le azioni risarcitorie dednsumatori nei confronti
del cartello assicurativpin Danno e resp 2007, 19, con ulteriori note diFAERN], Il risarcimento del

danno per violazione del diritto antitrust comumita competenza, danno risarcibile e prescrizioire,
Danno e resp.l, 26 ss.; e CARPAGNANO, Prove tecniche di private enforcement del dirittorzinitario

della concorrenzain Danno e resp 2007, 1, 34 ss.
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fine di assicurarne una corretta trasposiziongeimo ai diritti nazionali e, per I'effetto,

una tutela effettiva.
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Capitolo quarto

LA DISCIPLINA DELLA PRESCRIZIONE TRA SCELTE TECNICH E E DI
POLITICA LEGISLATIVA

La riflessione svolta fino a questo momento haiddscemergere come la disciplina
della prescrizione, tradizionalmente tesa a reatez2a certezza dei rapporti giuridici
attraverso la fissazione di un termine generaleeelgierminato rispetto al momento
della sua applicazione, sia stata da ultimo mote#d opera dell'interprete in modo da
assicurare il realizzarsi della tutela dell’affidambo (nel caso della giurisprudenza
nazionale che ha dato origine allactrine of lache®d all’istituto dellaverwirkung o,
alternativamente, dell’effettivo esercizio del tdoi soggettivo laddove questo sia di
fatto precluso (se si considerano le pronunce idelice europeo).

Poste queste premesse, si € indagato il fenomeha decolazione dei principi
individuati in sede europea e della permeabilithgiiedice nazionale ad accogliere le
soluzioni prospettate dalla Corte europea deitddél’'Uomo e dalla Corte di giustizia
dell’'Unione europea, appurando che attraversornibrigeno dellacross fertilisatione
possibile raggiungere una reale integrazione tmadihamento interno e quello

sovranazionale, a beneficio della tutela dei privat

Si tratta, ora, di verificare se anche il legistatsi sia mostrato ugualmente sensibile
alla spinta evolutiva auspicata dalla giurispru@enzonfermando il successo del
fenomeno deiegal transplantsnell’ottica di perseguire I'armonizzazione delittr

della prescrizione in Europa, che sia valutatoaiagyvole ed allo stesso tempo efficace

nell’ottica del raggiungimento degli obiettivi dedtituto.

Gli aspetti che vengono maggiormente coinvolti soda un lato, quello della
decorrenza della prescrizione e, dallaltro, quelldello spazio concesso

nell'individuazione della disciplina dell’istitutall’autonomia privata.

81. LA DECORRENZA DEL TERMINE DI PRESCRIZIONE NELLE RICOSTRUZIONI DEL

LEGISLATORE
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Piu della natura del termine di prescrizione, mllalstesso fattore tempo e della durata
dello stesso, il momento in cui inizia a decorriétermine di prescrizione influenza la
disciplina dell’istituto in esame e, soprattuti@ sua incidenza sulle posizioni giuridiche

soggettive.

In un recente studio sul tef1 I'exordium praescriptionig stato infatti definito come
«’éminence grise de la prescriptionarrivando ad affermare che lo stesso termine di

prescrizione r'est rien sans son point de départ

Centrale diventa, allora, I'individuazione del martee da cui la prescrizione inizia a
decorrere, cosi come l'analisi delle logiche ch#ostanno alla sua determinazione.
Solo attraverso la comprensione delle ragioni chientano linterprete e, nello
specifico, il legislatore nell'identificazione ddies a quadella prescrizione € possibile
garantire il bilanciamento tra esigenze di certedea rapporti giuridici, a cui la
prescrizione si e visto essere tradizionalmenteatapte la richieste di giustizia

sostanziale che a gran voce abbiamo visto esdevsite su scala europea.

In definitiva, il cd.point de départostituisce il punto di incontro tra diversi faitdi 133
natura tecnica (che saranno esaminati al 81.1ojiecp (di cui al successivo 1.2.) che,

al medesimo tempo, ne influenzano ma del pari bessano la fissazione.

81.1. MODALITA TECNICHE ADOTTATE NELLA DETERMINAZIONE DEL DIES A QUODEL

TERMINE PRESCRIZIONALE

Lo studio delle differenti discipline che regolakistituto della prescrizione, sia da un
punto di vista temporale che geografico, permdttedividuare tre possibili modalita di

individuazione del momento in cui il termine si bedh moto.

Piu precisamente, legislatore si prospettano trdatita per la fissazione del momento
iniziale del decorso del termine di prescrizioned psenz’altro compiere una “non

scelta”, preferendo non adottare alcun criteriolpeteterminazione delies a quadel

28 KLEIN, Le point de départ de la prescriptioop. cit., 7.
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termine di prescriziorf&* pud — di contro — optare per l'individuazioneutia regola
uniforme, applicabile alla pluralita delle situazigiuridiche che dovessero presentarsi
puo, infine, adottare una prospettive intermediauidando [linterprete
nell'identificazione dellexordium praescriptionisattraverso la fissazione di una

pluralita di criteri, ciascuno con una diversa deziza sull’operativita dell’istituto.

81.1.1.L’ASSENZA DI DISPOSIZIONI TESE A FORMALIZZARE IL CRITERIO DI
INDIVIDUAZIONE DEL DIES A QUO DELLA PRESCRIZIONE

La prima delle tecniche esposte, ossia la mancatsacrazione di una regola di
carattere generale per la fissazione del momeit@ia della prescrizione, applicabile
alla generalita delle situazioni di diritto, sidtece nell’affermazione di un amplissimo
margine di discrezionalita riconosciuto al poteradgiario e, prima facie sembra
essere la soluzione auspicata dalle corti europee aome si € visto, richiedono una
valutazione di tipo casistico nel rispetto dei pym di ragionevolezza dei limiti ed

effettivita della tutela.

Tale approccio € mosso dalla considerazione debaessita di garantire la 134
corrispondenza tra la disciplina della prescriziegeil rapporto di diritto sostanziale
sottoposto alla sua falcidia: cosi come la leggeadermini differenti con riferimento ai
diversi diritti soggettivi rispetto ai quali la @m&izione opera, allo stesso modo
I'individuazione del decorso di tale termine é @gngper essere mobile, capace cioe di

adattarsi al diritto sostanziale a cui viene aggéc

Detta tecnica era quella, a titolo esemplificati@dottata dai redattori debde civilnel
1804, i quali non avevano previsto alcuna normaegse per la determinazione del

point de départ de la prescription.

Lungi dall’essere considerata una scelta obsadeiehe i relatori del progetto di riforma
del diritto della prescrizione civile, che ha cottdall’'adozione delldoi n. 562 del 17

giugno 2008, si sono interrogati sulla sussistenr@no di un interesse pratico sotteso

#4 E questa la strada inizialmente intrapresa datted del codice civile italiano del 1865, comd su
modello della scelta inizialmente adottata dai tediadel codice napoleonico e sopravvissuta siho a
2008, anno in cui lloi n. 561 del 17 giugno é intervenuta riformando &eria prescrittiva.
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all'abbandono di un simile approccio, in virtu dettonsiderazione per cui, fissato un
termine generale di prescrizione, si apre la stygelala fissazione di numerose altre

regole speciali di carattere derogat8tio

Tuttavia, sebbene a tale teoria debba essere scmo il merito di rispettare le
peculiarita della posizione di diritto sostanziafgetto alla quale la prescrizione opera,
non possono sottacersene i punti di debolezzaidthgiti, in primo luogo, nel necessario
sacrificio della certezza del diritto e della swaascibilita, rinunciando all’adozione di

una visione uniforme, coerente e globale dellaiplis@ prescrizionale.

81.1.2 L’ ADOZIONE DI UN CRITERIO UNITARIO DI INDIVIDUAZIONE DEL DIES A QUODEL

TERMINE DI PRESCRIZIONE

In reazione alla critica da ultimo sottolineataaweconda tecnica di determinazione
della decorrenza del termine di prescrizione e taeall’attenzione del legislatore: ci si
riferisce alla possibilita di specificare un criterunico, di applicazione generale,

attraverso cui individuare il momento iniziale dekorso del termine di prescrizione.

- . . . Qs . 135
Una simile soluzione, evidentemente capace di ¢jagaaccessibilita del diritto e la

prevedibilita dei risultati applicativi, sembrapai efficace in termini di definizione di
una disciplina ispirata ai caratteri di coerenzatazza e semplicita.

In questa prospettiva, si potrebbe ugualmente oscere la centralita, ai fini della
determinazione dalies a quadella prescrizione, del momento in cui il diriit@ne ad
esistere, oppure, al contrario, di quello in cuptatesa diventa esercitabile o, ancora,
del momento in cui il titolare della posizione gglica di vantaggio viene a conoscenza

del propriostatus

%85 | a questione & riportata daL&N, Le point de départ de la prescriptiomp. cit., 379. Per un
approfondimento degli interrogativi sollevati dallacommissione parlamentare incaricata
dell'individuazione di una riforma per disciplinalth prescrizione estintiva si vedarisT, PORTELLI,
YUNG, Pour un droit de la prescription moderne et cohérdres rapports du Sénamn. 333, 2006 —
2007, 92. Sul tema, contrario all'individuazioneudia regola uniforme per la determinazione delpdén
départ, si era espresso anche IIOWEMENT DES ENTREPRISES DE FRANCE, che affermd che
«l'uniformisation du point de déepart s'accommode ndal la diversité des actions qui peuvent etre
intentées, si vedaProposition de loi portant réforme de la prescrigotien matiére civile, position du
Medef février 2008.

135



Dott.ssa Chiara Bertarelli
Tutela dei diritti e Time Limits: uno studio alla luce della giurisprudenza europea

Tuttavia, si deve alla dottrina francé¥d’osservazione che non sempre l'unicita del
criterio previsto in seno al diritto positivo siattuce nell’auspicata uniformita delle

soluzioni adottate.
Un esempio concreto puo aiutare a chiarire il $iggtio dell’affermazione svolta.

Si pensi al campo del diritto contrattuale ed alkoni esperibili successivamente al
perfezionamento dell’accordo, quali I'azione dichtava di nullita, costitutiva di

adempimento o, infine, risarcitoria per inadempitoezontrattuale.

Nell'ipotesi in cui il momento iniziale del decordel termine prescrizionale venga fatto
coincidere con quello della nascita del dirittoes coincidera con il giorno della
conclusione del contratto per le azioni di nujlitdentre per le azioni tese ad ottenere
'adempimento coattivo, cosi come l'azione di inagémento, occorrera valutare il
giorno in cui la prestazione avrebbe dovuto esgesta in essere o, alternativamente, |l

giorno in cui la controprestazione e stata eseguita

Non v'é dubbio che le soluzioni rappresentate, embb differiscano tra loro
nell'individuazione deldies a quodel termine prescrizionale, si presentino comem—
coerenti tra di loro, traducendosi nell’applicazath un unico criterio legislativamente
individuato e, pertanto, agevolmente individuabda parte della generalita dei

consociati.

Tuttavia, il grado di prevedibilitd garantito daliacnica in esame e altresi legato alla
adozione, da parte del legislatore, di un approoggettivo (applicazione del brocardo
Actioni non natae non praescribifyroppure, al contrario, di approccio soggettivig

si ritrova nell’adagidContra non valetem agere non currit praescriptio

266 BALLOT-LENA, Les multiples points de départ de la prescriptiotinetive in Les petites affiches
7.12.2007, 5. Sul punto si veda ancon&EiK, Le point de départ de la prescriptioap. cit., 381 ss, il
quale osserva chd.a détermination du point de départ de la presdoiptdans une espéce donnée est en
effet le résultat d’'une chaine d'opérations quissecédent: il faut d’abord choisir un critére a par
duquel sera déterminé le point de départ de lag@ipson; il faut ensuite appliquer ce critére aaktion

en cause pour découvrir 'evénement constituer detpde départ. Enfin, la recherche de la date a
laquelle I'événement en question d’est realisé dansituation donnée permettra de déterminer laedat
précise a partir de laguelle la prescription devaaurir».
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Si parla di criterio oggettivo laddoveekordium praescriptionissenga individuato

indipendentemente dall’effettiva possibilita diragdel titolare del diritto.

In altre parole, viene adottata una prospettivanclata dalle caratteristiche della
situazione concreta o dell'azione esercitata, maaione della quale il termine di
prescrizione decorre indipendentemente dalle pdaticcondizioni in cui puo venire a

trovarsi il legittimato attivo all'azione.

Teso all'affermazione della sicurezza dei rappdggiiridici, la decorrenza della
prescrizione si caratterizza in termini di astmtte e staticita. Quale concreto
recepimento della soluzione in esame, si pensidagieiplina delle azioni in materia di
appalto, in cui la pretesa risarcitoria in capocammittente si prescrive decorso un
determinato lasso temporale dalla consegna del *eniadipendentemente dalla

scoperta o meno del vizio dell'opera.

Sennonché, ad un simile approccio — condannatcesaltdalla giurisprudenza
sovranazionale — & possibile opporre alcune oliéze prima, sul piano dell’unicita ed
uniformita della disciplina della decorrenza dstituto, attiene alla necessita di 137
individuare tantidies a quoquante sono le materie in cui la prescrizione ap&
seconda porta con sé alcune perplessita legatesigénge di equita e giustizia
sostanziale in quanto potrebbe in ipotesi manifssthparadosso per cui il termine di
prescrizione decorre ed, eventualmente, si comeapche il titolare del diritto abbia

effettivamente patito un pregiudizio o un dannsigiconcretamente manifestato.

Per tali motivi, si & proposto di temperare I'apmmio appena descritto dando rilevo, a
titolo esemplificativo, all’elemento della conosezann capo al titolare del diritto della

propria posizione giuridica di vantaggio

%7 Detta regola si rinviene sia all'interno dell’ondimento francese che, all’articolo 1742 — 4 — lecod
civil, esclude la responsabilita dell'appaltatoezalrsi dieci anni dalla consegna dell’'opera, slacodice
civile italiano dall’articolo 1667, terzo comma,dice civile (d’azione contro I'appaltatore si prescrive
in due anni dal giorno della consegna dell’opeyaPer un’elencazione della giurisprudenza italiam
materia di appalto si cfr. IBARI, CALLIN TAMBOSI, RE, SALA, TAGLIOLINI, Denuncia dei vizi, Termine di
decadenza, azione di responsabilita e termine es@rizione in Immobili e propriet2006, 6, 383.
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Affinché la soluzione adottata sia fedele all'iggiione oggettiva della tecnica in parola,
e necessario che gli interventi di stampo derogatoostituiscano delle eccezioni,
riconosciute esclusivamente in casi particolarees@ntualmente, assoggettati ad una

rigida applicazione del principio dell’onere detlieova.

Diversamente, I'approccio adottato avra natura ent@Emente soggettiva e conferira
centralita, in particolare e nella maggior partdedsoluzioni offerte dalla prassi, alla
conoscenza — reale o presunta — in capo al creditegli elementi su cui si fonda la

pretesa e la sua esercitabilita.

E chiara la maggiore attenzione che il criterio gativo dedica alla posizione del
titolare dell'interesse giuridicamente riconosciwtome meritevole di tutela da parte
dell'ordinamento tanto che, portando alle estrerapseguenze la tesi in esame, Si
potrebbe addirittura riconoscere efficacia diringemnt relazione alla decorrenza o meno
del termine di prescrizione, all'interesse concratbesercitare il diritto, se del caso

anche davanti ad un organo giurisdizionale.

E stato osservat® come non di rado all'azione non possa essereo@muta un'utilita 138
pratica per il beneficiario, come nel caso in aepbene sia possibile agire per la
declaratoria di nullita di un contratto, non vengdiesto al legittimato I'adempimento

di una controprestazione poiché sino a tale momanto viene ad esistere un reale

interesse all’azione.

Emerge allora con chiarezza la reale portata gglf@ccio soggettivo di individuazione
dell’exordium praescriptionisnel concorrere ad alimentare il rischio di inseamra
giuridica ed arbitrarieta nella disciplina dei Itmiemporali all’esercizio di un diritto,
specie nella prospettiva in cui, facendo riferinoeatle fattispecie concrete, queste
sarebbero necessariamente regolate diversament@astaa caso, con conseguente
pregiudizio di quei principi di coerenza, unifortié prevedibilita che I'utilizzo della
tecnica di individuazione di un unico criterio dardeterminazione della decorrenza

della prescrizione mira a perseguire.

28 KLEIN, Le point de départ de la prescriptioop. cit., 385.
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8 1.1.3.L’ ADOZIONE DI UNA PLURALITA DI CRITERI DI INDIVIDUAZIONE DEL DIES A QUO

DEL TERMINE DI PRESCRIZIONE

Al fine di ovviare alle problematiche descritte,danque possibile per il legislatore
scegliere di adottare una soluzione intermediatispa quelle gia rappresentate e, cioe,
formalizzare una pluralita di criteri di determii@aze deldies a quadella prescrizione.

Questa tecnica legislativa si giustifica in consdene del molteplicita e vastita delle
materie - che spaziano, senza pretesa di esaastial diritto contrattuale al diritto di
famiglia, cosi come dal diritto societario a quelisarcitorio - rispetto a cui la

prescrizione opera.

In altri termini, sebbene sia certamente auspiedtadozione di soluzioni coerenti ed
uniformi (il cui fine si e visto essere quello ditare un’eccessiva frammentarieta della
disciplina della prescrizione), € ugualmente fofesigenza di non omologare la
normativa, laddove una qualche diversita preseméffettiva ragion d’essef&.

Fermo [lindiscutibile pregio di avvicinare il dittt della prescrizione al diritto
sostanziale, garantendo una maggiore attenzionm ¢l efficace bilanciamento degli 139
interessi concretamente coinvolti, anche questdtmeccanismo non pud considerarsi
esente da rischi, non solo e non tanto per qudtieme la prevedibilita del diritto una
volta classificato in una delle macrocategorie vitiliate dal legislatore, quanto
piuttosto con riferimento alla fase immediatamepriecedente e, cioé, con riferimento

alla stessa qualificazione e categorizzazione dtlespecie.

Diversi sono gli scenari possifiii: dal prevedere una classificazione delle azioni
ispirata, come in materia di diritto internazionplevato, a quelle tradizionali di diritto
romano (che distingue tra diritto dei contrattij delitti, dei beni, delle successioni e
delle persone), sino a dettare una categorizzaZmmaata sulla distinzione tra atto e

fatto giuridico o, ancora, costruita sulla natuedl’dzione esercitata.

29 MiGNOT, Apercu critique de I'avant projet de loi sur la piption, in Revue de recherche juridique
2007/4, 1639 ss.
20K LEIN, Le point de départ de la prescriptioop. cit., 389.
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Tuttavia, non € mancato chi ha proposto di fondareliversita della disciplina in
materia di decorrenza del termine di prescrizion#aspossibilita di individuare
molteplici accezioni dell’istituto, della sua naugiuridica e, conseguentemente, delle

scelte politiche che la sorreggéfib

Si tratta, allora, di indagare gli argomenti diipoa del diritto che concorrono alla
determinazione della disciplina della prescrizi@uk in particolare, del suo momento
iniziale, atteso che questo sara individuato dgiklatore in modo da garantire quanto

piu possibile il raggiungimento dello scopo persegu

81.2. SELTE DI POLITICA LEGISLATIVA CHE CONCORRONO ALLA DETERMINAZONE DEL

DIES A QUODEL TERMINE PRESCRIZIONALE

Nello stabilire le regole tese a disciplinare la@aleenza del termine di prescrizione, il
legislatore deve altresi prendere in considerazedementi esterni all’istituto, essendo
necessario che questa si rapporti con il sistemaidgio considerato nella sua

complessita.

. . . . . 140
La connessione tra il regime della decorrenzadiiito sostanziale appare essere una

costante nel lavoro non solo del legislatore, ceirendra a breve ad esporre in chiave
comparatistica, bensi anche dellinterprete ed, particolare, delle corti sia

sovranazionali che interne.

L’analisi della giurisprudenza considerata nei tpche precedono, invero, ha lasciato
emergere la duttilita del diritto della prescrizgmttraverso le cui possibili sfaccettature
si garantisce il raggiungimento del risultato pgtse.

Si pensi a quanto osservato in tema di decorrerdla grescrizione delle azioni
risarcitorie per occupazione appropriativa di unneébeda parte della pubblica
amministrazione: ildies a quodella prescrizione € stato diversamente collocato

dall'interprete a seconda che linteresse ritenateritevole di tutela fosse quello

"1 BANDRAC, La nature juridique de la prescription extinctivEconomica, 1986; GLLIN, Pour une
conception renouvelée de la prescripti@efrénois, 2010.
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pubblico dell’acquisizione del bene, ovvero quediel privato proprietario a vedersi

adeguatamente indennizzato per la perdita stibita

Ne discende che immaginare un diritto della pregmme totalmente avulso dalle scelte

politiche compiute in un dato ordinamento sareldreamente artificioso.

Del pari, gli esempi portati evidenziano come lacateenza della prescrizione
costituisca un tavolo di confronto tra interessesgm diametralmente opposti, in
relazione ai quali la ricerca di un perfetto eduith appare irreale, essendo — richiamato
ancora una volta 'esempio oggetto di confrontdargiurisprudenza nazionale e quella
della Corte europea dei diritti del'lUomo — linemse dell’amministrazione (ad
acquistare un bene per la realizzazione di un agigrabblica utilita con la minor spesa
possibile), e quello del proprietario (a consenibpeoprio diritto dominicale), destinati

reciprocamente a soccombere davanti all’affermazateil’altro.

In termini generali, si pud affermare che sul cardplla prescrizione si fronteggiano tre
diverse posizioni, ciascuna portatrice di un irgseeopposto: quello del titolare del
diritto soggettivo, quello del debitore ed, infinkinteresse della generalita dei 141

consociafi’®

L’interesse del creditore attore € quello di beriafe di un periodo piu lungo nel corso
del quale poter efficacemente esercitare la propreesa, e si raggiunge attraverso
'adozione di undies a quo“mobile”, di natura soggettiva e, pertanto, atbealle
circostanze del caso concreto che potrebbero impeteffettivita del diritto

riconosciuto alla parte.

Di contro, l'interesse del debitore e duplice. Da lato si vuole scongiurare che
all'obbligato venga domandato I'adempimento di pna@stazione in realta gia eseguita

tempo addietro, dall’altro si riconosce al legiitn passivo l'interesse a vedersi

2’2 per una approfondita analisi del le problematisbttese alla prescrizione nel caso di occupazione
appropriativa da parte della pubblica amministragisi veda, oltre alla dottrina citata nel terzpiido

di questo lavoro, quanto osservato @zsRLLI, La prescriziongop. cit., 179 ss.

213 Che la prescrizione possa essere concepita a witein interesse pubblico & escluso dmRIECHIO,
Appunti sulla Prescrizioneop. cit.
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liberato dalla propria obbligazione decorso undagstempo nelle more del quale il

credito é rimasto inerte.

Nella prima ipotesi, laatio della tutela riconosciuta dall’ordinamento € dzrcarsi sul
piano probatorio. Si vuole, infatti, evitare cheaypretesa stantia possa essere accolta
solo poiché il convenuto si trova nell'impossildlitdovuto al decorso del tempo, di
provare il proprio adempimento o0, piu in generaléntervenuta estinzione
dell'obbligazione: attraverso la regola della presone, I'obiettivo viene raggiunto
attraverso una presunzione di inesistenza dellaogaéiva oggetto della domanda
attored”.

Sotto altra prospettiva, il riconoscimento dell&rgsse del debitore a vedersi liberato
dalla propria obbligazione con il decorso di uredetinato lasso temporale, si giustifica
in termini di sanzione dell'inerzia del creditore allo stesso tempo, tutela
dell'affidamento ingenerato nel legittimato passatbazione dalla condotta tenuta dal

titolare della posizione giuridica di vantaggio.

Ancorato alle ipotesi di tolleranza del creditoli@readempimento e di rinuncia tacita al 142
diritto, nel corso del primo capitolo di questodaw, si & dato atto déhvor intorno alla

tutela dell’affidamento incolpevole, tanto che largprudenza nazionale, in presenza

di determinati requisiti, ha ritenuto che il deb#oavesse potuto legittimamente

supporre I'estinzione del vincolo obbligatorio.

Restando nei confini della prescrizione, senzaggs1 sino a ritenere preclusa la
pretesa antecedentemente al decorso toee limit stabilito ex lege l'interesse

dell'obbligato nelle accezioni appena descrittailtés tanto piu garantito quanto piu
viene adottato un approccio oggettivo, che ancaradcorrenza del termine ad un

giorno fisso, immutabile e predeterminato.

2% MAZEAUD; MAZEAUD; CHABAS, Lecons de droit civil. ObligationslX® ed., Théorie générale,
Montchrestien 1998 ; BRRE, SIMLER; LEQUETTE, Droit civil. Les obligations VI* ed., Dalloz — Sirey,
1996
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Da ultimo, rimane da chiarire il contenuto delléresse in capo alla collettivita che,
come accennato, si affianca a quelli contrappastinducibili alle parti del rapporto
giuridico.

Tradizionalmente considerato rappresentare rédio stessa dellistituto della
prescrizione, sin dall’entrata in vigore dmide civil Bigot de Préameneu riconosceva
come «le toutes les institution du droit civil, la pregiion est la plus nécessaire a

I'ordre sociab?’>.

Al di la del coinvolgimento personale in un dat@parto giuridico, la generalita dei
consociati ha interesse che il regime della preseré garantista l'accessibilita e
prevedibilita del diritto, tanto con riferimentd’affidamento del titolare nell’esistenza
del proprio diritto soggettivo, quanto a quello lddbligato avente ad oggetto la

rinuncia da parte del proprio creditore a richied&dempimento.

Ugualmente, la prescrizione puo altresi offriresgiumenti per garantire una corretta ed
efficace amministrazione della giustiZia sia con riferimento alla prova dei fatti portati

a conoscenza degli organi giudiziari, sia da urtguanvista prettamente economico, in 143
considerazione dei costi del processo che, peraodella prescrizione, potrebbero
essere sensibilmente ridotti, nonché di pronteefia dsposta del sistema giudiziario in

un’ottica di deflazione del contenzioso.

Il termine di prescrizione puo quindi collocardiiaterno dei due estremi costituiti, da
un lato, dal giorno in cui il diritto viene in e®sza a garanzia del principio di certezza
del diritto, dall’altro, ed al piu tardi, dal giasnin cui il creditore ha la conoscenza
giuridica e di fatto degli elementi che compongdagretesa, a tutela dei principi di

equita e giustizia sostanziale.

27> BiGOT DE PREAMENEU, Exposé des motifin FenetRecueil complet des travaux du Code ciRdris,
1827.

2% | a tesi che rinviene nella prescrizione uno stmimeper garantire un’agevole ed efficiente
amministrazione della giustizia € stata in piu eamai sottolineata tanto dalla Corte di Giustizia
dell'Unione Europea quanto dai giudici di Straslmyrgome si € avuto modo di approfonditda capitolo
secondo.
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L’interesse generale si inserisce in questa forbicependendo maggiormente verso
'uno o l'altro degli estremi per effetto delle #eedi politica legislativa effettuate

arbitrariamente dal legislatore.

Diventa quindi interessante esplorare le scelteptot® in campo nazionale ed europeo,
sia da un punto di vista di tecnica legislativa dhpolitica del diritto, cosi da verificare
la possibilita di individuare una soluzione unif&m, comunque, applicata su larga

scala.

82. LA DECORRENZA DELLA PRESCRIZIONE ALL 'ESAME DEL DIRITTO COMPARATO

L’analisi comparata del diritto della prescriziosembra,prima facie suggerire una
progressiva convergenza delle discipline naziodelia prescrizione, sul modello del

quale sono stati pensati gli strumenti di dirittefarme europeo.

Si &, a tale proposito, parlato di oore regimé’’ della disciplina della prescrizione,
inteso come riconoscimento di alctréndsinternazionali il cui fine & quello di snellire
e semplificare l'istituto attraverso l'adozione win termine uniforme e breve, il cui
esordio e individuato grazie ad un approccio sdpgetal quale viene affiancato un 1

termine lungo di stampo oggettivo in modo da garamertezza e prevedibilita.

Tuttavia, se le linee direttive convergono nel seappena descritto, un attento studio
delle discipline vigenti su scala nazionale alleeluelle tecniche legislative esposte e
delle scelte di politica del diritto in precedenmdividuate, dimostra la diversita delle

modalita di attuazione.

82.1. LE POSSIBILI OPZIONI DI TECNICA LEGISLATIVA SOTTESE ALLA DSCIPLINA DELLA

DECORRENZA DEL TERMINE DI PRESCRIZIONE

L’eterogeneita delle soluzioni in tema di decor@uel termine di prescrizione investe
sia alla forma, intesa con riferimento alle mo@atiécniche di disciplinare la materia,

sia al contenuto sostanziale delle scelte adottate.

Quanto al primo aspetto, che attiene principalmah&emodalita di tecnica legislativa

precedentemente evidenziatér(81.1.), occorre in primo luogo distinguere trstesini

2" ZIMMERMANN , Comparative Foundations of a European law of Seanfl Prescriptionop. cit.
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cd. “monocratici”, che prevedono una regola gemeral cui viene formalizzato un
parametro unico per la determinazione @elirdium praescriptionjs e sistemi

pluralisti, in cui non € possibile isolare un anibeuniversalmente applicabile.

E possibile ricondurre al primo degli insiemi inidivati il diritto tedesco antecedente
alla ben nota riforma del diritto delle obbligazi@he, nell'anno 2002, ha interessato il

Burgerliches Gesetzbuthi

Il 8198 BGB, infatti, nella sua formulazione orighm, faceva coincidere con la
“Entstehungdes Anspruch’ il momento di inizio del termine prescrizionaleye per

Entstehungsi assumeva dovesse intendersi non tanto il marantui il diritto viene

2’8 gulla riforma dell'istituto della prescrizione Hetdinamento tedesco, si veda, in lingua italiana:
DELLE MONACHE, Profili dell’attuale normativa del codice civiledesco in tema di prescrizion@a Riv.
dir. civ., 2003, I, 179 ss.; BSCARQ Decorrenza della prescrizione e autoresponsabilitha rilevanza
civilistica del principiocontra non valentem agere non currit praescrifiliedam, 2006; KIDLER, La
nuova disciplina della prescrizioné Il codice tedesco “modernizzatoTorino, 2004; in generale sulla
riforma del diritto delle obbligazioni nell'ordinagnto tedesco, in lingua italianaiA® (a cura di),La
riforma dello Schuldrechttedesco: un modello per il futuro diritto europeelld obbligazioni e dei 145
contratti?, Padova, 2004; DMAJO, La Modernisierungdel diritto delle obbligazioni in Germanian
Europa e dir. priv, 2004, 2, 353 e ss.; #IRNI - KINDLER, Il codice tedesco modernizzaiogrino, 2004.
La Schuldrechtsmodernisierungsgesegntrata in vigore il 1° Gennaio 2002, ed ha thttto importanti
innovazioni al diritto delle obbligazioni e dellarggcrizione. La nuova disciplina, come dimostra
I'tinerario storico di formazione della legge, mitto di uno percorso durato diversi anni. La neitadi
riformare il diritto delle obbligazioni, infatti, &tata per la prima volta sentita dal ministro Mpgel
1978, al cui fece seguito la raccolta di parerblgicati tra il 1981-83, il cui piu importante, iowativo

ed influente era quello presentato da Peters e Zmmann con ad oggetto la riforma dellarjahrung
Successivamente alla pubblicazione dei pareri veannginata presso il ministero federale di giustinia
“commissioneSchuldrecht che in breve tempo elabord una proposta di leggivata, chiaramente
ispirata dal citato parere di Peters e Zimmermawgniaverra fatto pit volte riferimento nelle rifideni
che seguiranno. Nonostante la volonta di procedereermini ragionevoli alla modernizzazione del
BirgerlichesGesetzbuchla proposta di legge formulata dalla commissioniei stna battuta d’arresto
dovuta alla necessita di coordinare la nuova diseon la normativa europea nella medesima naateri
Quando nel 1999 la Comunita Europea elaboro latiae99/44/CE “su taluni aspetti della vendita e
delle garanzie dei beni di consumo” il progetto lagvlodernisierungdesSchuldrechtsi rimise in moto.

In particolare, per quanto riguarda I'oggetto destmo studio, vale a dire l'istituto della preswize,
venne nominato un “gruppo di lavoro di Federaziehéndel composto da rappresentanti del Ministero
Federale della Giustizia, esperti di altri Ministeteressati, Giudici e esponenti della dottrith& marzo
2001 fu presentata la versione definitiva Beskussionsentwurdella legge sulla modernizzazione dello
Schuldrechtche, dopo essere stata approvata dal parlamendgrdie Tedesco nell’'ottobre dello stesso
anno, entro in vigore il primo gennaio 2002 e, dalqgnomento, si impose come modello di riferimento
per i lavori che, nell’'ultimo decennio, hanno impatp i legislatori nazionali. Una simile leaderstgve
essergli riconosciuta non solo per la precocita @arsi € mosso Parlamentfederale, ma anche per la
costante attenzione che i giuristi incaricati dibarare il progetto di legge hanno dedicato airiagella
commissione per il diritto europeo dei contratticlae alla luce del dichiarato intento da partendeistro

di giustizia dell’epoca di giocare un ruolo di pdrpiano nell’elaborazione si un Codice civile elwop
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ad esistenza, quanto quello a partire dal qualprééesa pud essere fatta valere in

giudizio dal creditoreAnspruchsfalligke)t’®.

Tuttavia, sebbene nelle intenzioni dei redattotiatelice ci fosse quella di offrire una
regola generale per disciplinare il decorso dehiee di prescrizione, la disposizioag
8198 non poteva considerarsi di applicazione usale poiché il libro secondo del
Codice conteneva disposizioni speciali che facevasalire il debutto del termine
prescrizionale alla consegna ovvero al trasferimaigl bene nelle ipotesx 8477
BGB,; alla conclusione del contratto di locazionevere al momento in cui il
proprietario ritornava in possesso dell’oggetto dehtratto di cui al 8558 BGB; al
momentodell’adprobatio operis nelle ipotesi dilocatio conductio operigegolate dal

vecchio §638 BGB, solo per citare i casi piti impot£®’.

Allo stesso modo, anche il legislatore francese, laentrata in vigore della loi 561 —
2008®, si proponeva la costruzione di un complessoghleein tema di decorrenza del

termine di prescrizione caratterizzato da un appoognitario.

Cid in quanto attraverso la previsione di un’unidsposizione in materia di 146
individuazione detlies a quadella prescrizion@?, sarebbe stata efficacemente garantita
I'uniformita e la coerenza del disciplina, in luodgel chaosche, sino a quel momento,

aveva caratterizzato il diritto della prescrizittie

279 ZIMMERMANN , Germany in Ewoud H. HondiusExtinctive prescription on the Limitation of Act®n
(XIV® congreés international de droit comparep. cit.; MARKESINIS, LORENZ, DANNEMANN, The german
law of obligations. Volume I°, the law of contraatsd restitution:a comparative introductigrClarendon
press Oxford, 1998; B)LLE MONACHE, Profili dell'attuale disciplina del Codice civileeesco in tema di
prescrizione in Riv. Dir. Civ.,2, 2003; @NARIS, La riforma del diritto tedesco delle obbligazipim |
quaderni delle rivista di diritto civileCedam, 2003.

280ZIMMERMANN, Germany in Ewoud H. HondiusExtinctive prescription on the Limitation of Acti&n
op. cit.

%81 per alcune riflessioni sulla portata della leggeifdrma si veda BNABENT, Réflexion finalesin
Revue Lamy droit des affaire®2, oct. 2009, 117.

82 5j noti che, l'unica disposizione avente ad oggkttdecorrenza del termine di prescrizione e, djuin
che poteva essere utilizzata dall'interprete pissafe ilpoint de départella prescrizione era I'articolo
2257 code civile il cui contenuto ha ispirato ladiplina generale prevista dal codice italiancaaticolo
2935.

83 per un’approfondimento in relazione alle diversebfematiche che affliggevano il diritto della
prescrizione ante riforma si ved&®ABENT, Le chaos du droit de la prescription extinctig. L. Boyer,
Presses universitéaires Toulouse, 1996
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Piu dettagliatamente (lasciando ancora per quaishente a latere il contenuto
precettivo della disposizione e, cioe, comediks a quodella prescrizione venga
effettivamente individuato in chiave oggettiva oppusoggettiva), attraverso
I'introduzione dell’articolo 2224 code civil il leéglatore ha inteso dettare una disciplina
comune in materia di decorrenza del termine digiasne, applicabile sia alle azioni

reale che a quelle persorfifi

Sennonché, la stessa commissione parlamentareiceteardella redazione di un
rapporto informativo avente ad oggetto una possibiforma del diritto della
prescrizione, ha concluso per la necessaria poemsidi disposizioni derogatorie
rispetto ad urpoint de départdi diritto comune in quanto, ad esempite point de
départ d’'une action en responsabilité consécutivmalommage ne peut-étre identique
a celui d’'une action en nullité d’'une convention qa peut étre lui-méme identique,

par exemple, & celui d’une action relative & laafibn” 2%,

E cosi, malgrado I'adozione di unpoint de départ“glissant?®® di applicazione
generale, individuato nel giorno in cui il titoladel diritto ha conosciuto o avrebbe 147
dovuto conoscere i fatti che gli permettono di eisare detto diritté®”, un point de
départ fixee stato stabilito, a titolo esemplificativo e nesaustivo, per le azioni di
nullita del matrimonio a ragione di violenza o eer@he si prescrivono in cinque anni
dal giorno in cui cessa il matrimonio, ove primdlaaovella legislativa si faceva
riferimento al giorno in cui la vittima avesse gacstato la propria piena liberta o
avesse scoperto l'errdf& o ancora larticolo 2233 ade civil riproduce, con
riferimento ai crediti soggetti a termine o condig, la regola contenuta nel vecchio
articolo 2257, confermando la necessita che lacpmsne cominci a decorrere dal
giorno in cui il termine si compie ovvero si reakzla condizione sospensiva; infine,

l'articolo 2225 code civil fa decorrere la prescrizione quinquennale debhaiin

284 Article 2224 Cod. civil des actions peronelles ou mobiliéres se prescriyemtcing ans & computer
du jour ou le titulaire d’un droit a connu ou autal( connaitre les faits lui permettant de I'exeree

285 HyEST, PORTELLI, YUNG, Pour un droit de la prescription moderne et cohérep. cit.

86 FAUVARQUE COSSON— FRANCOIS, Commentare de la loi du 17 juin 2008 portant riferrde la
prescription en matiére civilep.cit; MALAURIE, La Réforme de la prescription civjlep. cit.

87 Art. 2224 Code civil e 2227 code civil

288 Article 181 Code civil
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responsabilitd contro il professionista che ha mggntato o assistito le parti in

giudizio, dal giorno in cui cessa l'incarico.

Si deve prendere atto, pertanto, delle difficobaresse alla costruzione di un sistema
monocriterio puro, anche alla luce della moltepdicdi fattispecie nel cui alveo la

prescrizione opera.

Cio premesso, sembra che uno dei piu classici @sdimgpproccio monocratico alla
problematica in esame sia quello adottato dai Riindnidroit?®®, che fissano la
decorrenza del termine di prescrizione generalenateria contrattuale decorre al
giorno in cui il creditore conosce o avrebbe dowdnoscere i fatti per effetto dei quali

il suo diritto poteva essere esercifafo

289 | istituto Internazionale per I'Unificazione delifiito Privato (UNIDROIT) intraprese un programma
di lavoro originariamente indicato comessai d'unification portant sur la partie générales contrats
(en vue d’'une Codification progressive du droit ddgigations ex contrac)l Il gruppo di lavoro
incaricato della redazione si componeva di accatciemiagistrati e altri funzionari governativi, tutt
pero, partecipavano al progetto a titolo personaldipendentemente dal governo di provenienza,
autonomia che, come si evince dalle osservaziogli dgessi membri del gruppo, ha permesso una 148
maggiore speditezza e qualita del lavoro, escludlesntinascere una possibile riottosita nella rizetella
soluzione auspicabile dovuta alla volonta di impder propria disciplina nazionale. | Principi Urodrin
materia di contratti commerciali internazionali dec la loro prima comparsa nel 1994, ma lo stesso
Consiglio di Direzione dellistituto non escludeua loro possibile riesame in futuro, eventualit& ch
concretizzo gia nel 1997, quando un nuovo gruppawiro si riuni allo scopo di elaborare una seeond
edizione ampliata dei principi, pubblicata nel 20€de, ad oggi, costituisce ancora la versione di
riferimento. Questi si dividono in dieci capitoliultimo dei quali dedicato alla disciplina della
prescrizione, considerata di notevole importanzéa da notevole estensione del suo ambito di
applicazione che copre ogni tipo di contratto. lcelte adottate dal gruppo di lavoro rivestono una
considerevole importanza pratica. Le disposizigncontenute sono, da un lato, dotate di una ndéevo
capacita di influenzare il legislatore nazional#enscelte che si prepara a compiere nelle mateatitate
dagli strumenti dsoft law dall'altro possono trovare concreta ed effetapplicazione nel caso in cui le
parti, autonomamente, decideranno di adottareiftaiuniforme quale legge regolatrice del contraRer

un approfondimento si vedaoRELL, Un “Codice” Internazionale del Diritto dei Contratt! principi
UNIDROIT dei contratti Commerciali Internazionalbeconda ed. aggiornata ai Principi Unidroit 2004,
Giuffre; e, dello stesso autork,diritto Europeo dei contratti e gli sviluppi deliritto contrattuale a
livello internazionalein Europa e Diritto privato 3, 2007.

29 Art. 10.2 Unidroit Principle$1) The general limitation period is three yearsdinning on the day
after the day the obligee knows or ought to knosvftitts as a result of which the obligee’s right dee
exercised.” La comprensione dell'articolo € facilitate da#ieessenotesdi commento ai principi. In
particolare, il commento all’articolo 10.2 in esagtgarisce: fatti, ai sensi della presente disposizione
sono i fatti su cui si fonda il diritto, come larfieazione del contratto, la consegna di beni, lanfaura di
servizi, e I'inadempimento. | fatti che indicanoechn diritto o un’azione sono maturati devono esser
conosciuti o almeno conoscibili, dal creditore pairche il termine di prescrizione inizi a decorreRuo
esservi dubbio anche in merito all'identita del dele, ad esempio nell'ipotesi di rappresentanza,
cessione di crediti o contratti, fallimento dellacgeta o contratti a favore di terzo in cui nonuiis
chiaramente la persona del beneficiario. In talsggrima che possa essere rimproverato al creditdir
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Diversamente, sebbene la specificita della mataffeontata potrebbe suggerire |l
contrario, 'esempio maggiormente richianfatali concezioni pluralista del momento
iniziale del decorso del termine prescrizionaleaeCbnvenzione delle Nazioni Unite
sulla prescrizione nella vendita internazionaleneirci di New York nel 19742 in cui
si rinvengono almeno quattro disposizioni consacedifindividuazione detlies a quo
della prescrizione applicabili alla azioni di inag@mento contrattuale, in materia di

responsabilitd precontrattuale o, infine, alle gairilasciate dal venditoT&.

Prima facie,anche in considerazione delle direttive guida ¢ls®s0 affermate su scala
internazionale e che mirano a perseguire la ceatedelle situazioni giuridiche
attraverso una maggiore semplicita ed uniformazieiediritto della prescrizione, si
portati a prendere posizione in favore di un sistemonocratico, che permetta di

individuare in modo certo e prevedibile il momeimtaui il termine inizia a decorrere.

Tuttavia, I'esempio dell’ordinamento tedesco antiecte alla riforma del diritto delle
obbligazioni del 2002, cosi come di quello francesecessivo agli interventi del 2008,
suggeriscono come I'assoluta uniformita sia poks#mlo in linea di principio, non mai

potendo essere, data I'eterogeneita delle mateperte dalla prescrizione, perfetta.

Non solo, come si & poc’anzi osservato, il legskatha dovuto riconoscere i limiti
dell'approccio monocratico (prevedendo, accantouad regola generale di diritto
comune, numerose disposizione speciali); ma arghgurisprudenza, tanto a livello
nazionale quanto europeo, ha denunciato come temssrigido ed astratto, slegato,
ciog, non solo dalle singole categorie giuridicheui la prescrizione opera, ma altresi

non aver esercitato il diritto o I'azione, quest\wk conoscere o deve essere nella posizione di pote
conoscere il soggetto da citare in giudizio

21K LEIN, Le point de départ de la prescriptioap. cit., 358, il quale osserva chisien que son champ
d’'application soit trés limité, elle opére tout d&me une distinction entre plusieurs situations

292| a convenzione é stata firmata il 14 giugno 1994 eomplementare alla convenzione di Vienna sulla
vendita internazionale di merci del 1980. il testlla convenzione di New York, emendato con un
protocollo nel 1980, & stato ratificato da un nummesiguo di stati. Nel 1999 soltanto diciannovéi,stia

i quali non vi sono, ad esempio, né la Francidan@ermania. Inoltre la convenzione si applicaseaisi

del suo art. 3, solo se, al momento della conghssidel contratto, le parti hanno il loro stabilirt@in

uno stato contraente, ovvero se le regole di diffiternazionale privato designano come applicaddlke
vendita la legge di uno stato contraente.

293 BONELL, Verso un regime uniforme di prescrizione per i caitii commerciali internazionali?, in
Europa e diritto privatp2003, 784
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alla fattispecie concreta sottoposta al sindacatoisgizionale, non sia in grado di

perseguire il fine ultimo della giustizia sostateia

Ugualmente, anche la pitl recente dotfiifiai & espressa contro una fittizia omogeneita
nel campo della decorrenza del termine di pressiezi anche dove il legislatore ha

optato per I'adozione di una regola di diritto carapquesta soccombe alla prova dei
fatti.

In ultima analisi, sembra doversi prendere atto lehsole ipotesi in cui sia possibile
parlare di un’effettiva uniformitd nella determim@ze della decorrenza della
prescrizione sia quella in cui la regola non alawvato ancora occasione di confrontarsi
con la realta, in quanto principalmente affermatascampo dottrinale ed, anche in

questo caso, il raggiungimento dell'obbiettivo ajgpassere illusorio.

Non sembra che quanto osservato debba considarardallimento dello spirito
riformatore che ha ispirato la disciplina e lirgegtazione dello strumento della

prescrizione.

150
A prescindere dal dibattito sviluppatosi intorno tama oggetto di studio, occorre

prendere atto che le direttive in materia di deteazione deldies a quodella
prescrizione devono rispettare alcuni principi gahedi diritto internazionale e comuni
alla tradizione di ogni ordinamento quali il pripm di effettivita del diritto e, per
I'effetto, il diritto di difesa sancito dall’artido 24 della nostra Carta costituzionale, ed

il principio di uguaglianza.

Quanto al diritto di accesso ad un Tribunale, nplgine che precedono si & svolta
un’approfondita analisi delle problematiche solteyan particolar modo dalla Corte di

Strasburgo, in relazione all’articolo 6 della Conzi®ne europea dei diritti del’'Uomo.

294 Sj considerino, in questo senso, i numerosi contineeitici che hanno investito la riforma del didt
francese, in cui I'adozione di soluzioni coeremtiumiformi rappresentava, senza dubbio, uno detgnti

che maggiormente interessavano il legislatore. famato, tra I'altro, di unahypocrisie législative

(cosi di € espressoRBNNER De quelques aspects procéduraux de la réforme derdscription
extinctive in RDC, 2008, 1431), cosi come di wireit hétérogene, guére plus lisible que les précésh

(cosi HOCQUETBERG, La réparation des dommages dans le nouveau droiladgrescription in La

réforme du droit de la prescription extinctive: ppectives nationales et transfrontalierextes de
collogue, Metz, 7 mai 2009)
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E possibile, infatti, osservare come in linea wmria prescrizione estintiva sia
suscettibile di pregiudicare due dei principalittiriconosciuti dalla Convenzione: da
un lato il diritto di accesso alla tutela giurisdizale al fine di vedere riconosciuta la
propria pretesa, dall'altro il diritto al rispettdei beni di un individuo, sancito
dall’articolo 1 del protocollo addizionale, come 8i visto in occasione della

giurisprudenza in materia di occupazione apprapeat

Considerato che il fine della Convenzione € qudilgarantire la piena attuazione dei
diritti ivi riconosciuti, non in maniera astratta @lusoria, bensi concreta ed effettiva,
'adozione di un modello di prescrizione universafite applicabile alle fattispecie

giuridiche solleva problemi di compatibilita conténuta stessa della garanzia.

L’introduzione di una deroga, vuoi per via legisiat vuoi attraverso una maggiore

discrezionalita attribuita alla giurisprudenza, agpinevitabile.

Ugualmente, il principio di uguaglianza non ostac@d, al contrario, incoraggia

I'adozione di trattamenti diversi con riferimentgiguazioni, appunto, diverse.

: - L o : . . .. 151
In altri termini, non si rinvengono ostacoli a dh&egislatore detti regole particolari in

materia di prescrizione in considerazione dellacEjpéa della situazione che si intende

regolare, fermo il principio di proporzionalitaspietto al fine perseguito dalla legtfe

8§2.2. LE SCELTE DI NATURA POLITICA E SOCIALE SOTTESE ALLA DISELINA DELLA

DECORRENZA DELLA PRESCRIZIONE

Proprio il tema affrontato in sede costituzionadela successiva affermazione della
necessita che situazioni sostanzialmente differsiatho assoggettate ad un diverso

regime in tema di decorrenza della prescrizione,cailega alla constatazione

295295 K EIN ha osservato chelafixation de points de départ distinctts, en erése de situations
distinctes tenant a la qualité du défendeur ou earactéristiques du fait a I'origine de 'action;ast pas

en soi contraire au principe d'égalité. Mais la Gormité de la différende de traitement établie a ce
principe suppose que deux conditions soient resni®ine part, il doit exister un rapport directtea la
difference de points de depart imposée et la ti@ale la loi qui I'établit, d’autre part, il doitx@ster un
rapport de proportionnalité entre la difference gdeints de depart établie et le but recherché Le
point de depart de la prescriptiop. cit., 405. Nel proprio lavoro, I'autore affita altresi in modo
approfondito le pronunce, in realta non molto nuser in cui ilConseil Constitutionneha affrontato
negli anni il tema della legittimita costituzionalel diritto della prescrizione con riferimentopaincipio

di uguaglianza, suggerendo anche una comparazank soluzioni offerte dall’ordinamento belga.
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dell'eterogeneita che caratterizza la materia ancbe riferimento alla soluzione
concretamente adottata e, cioe, al contenuto dkdposizione giuridica scritta dal

legislatore.

Sotto questo profilo, si & visto in termini gengrahe si fronteggiano un regime di
stampo oggettivo ed un modello che propone un approdi carattere soggettivo

nell'individuazione detlies a qualel termine prescrizionale.

| primi, come si € accennato, riposano su critprivato di qualsivoglia legame con
I'effettiva possibilita di esercizio del dirittodella rispettiva azione da parte del titolare
dello stesso, mentre il secondo approccio riconosceuolo centrale al principio della
conoscibilita, da parte del titolare, del propridtth e delle altre condizioni necessarie

affinché questo possa essere tempestivamentetaserci

Si tratta, allora, di individuare, laddove possbill metodo maggiormente seguito da
parte del legislatore nazionale, cosi come dai ttdadegli strumenti di diritto

uniforme.

, S : 152
Quanto all’ordinamento tedesco, si € gia avuto ndidusservare che, precedentemente————

alla riforma del diritto delle obbligazioni intemveta nel 2002, era stato adottato un
sistema in apparenza monocriterio, costruito irdoad una definizione di stampo

oggettivo della decorrenza déérjharungfrist

Ai sensi del 8198 BGB, infatti,déxordium praescriptionigeniva fatto coincidere con il
sorgere della pretesa, indipendentemente da eventpadimenti di fatto che potevano
ostacolarne I'esercizio da parte del titolare.

Allo stesso modo, la disciplina accolta dai Prinaifp diritto europeo dei contratti

(PECLY®® che prevedono, quale regola generale, che il termii prescrizione dei diritti

2% | Principi rappresentano uno dei primi passi velfaniformazione e I'armonizzazione del diritto
contrattuale in Europa. Ispirati nel corso deglhiagettanta da Ole Lando nel corso di un simposio
dedicato alle Nuove proposte per un diritto comune dell’Eurgp&biettivo era quella di costruire un
Uniform CommercialCodeeuropeo. L'idea sfocid, negli anni '80, nell'isizione di una commissione
composta da esperti di ciascuno Stato dell’allavenGnita Europea con il compito di elaborale i “Eijm

di diritto europeo dei contratti”. Conclusosi nél03, il lavoro della commissione si € articolatotri@
parti, pubblicate in tre volumi di cui 'uno rappenta l'integrazione dell’'altro. La parte |, aparsl
1995, tratta, oltre che delle disposizioni generadil’ladempimento, dellinadempimento e dei refati
rimedi; la seconda parte, contenente una versioigtar dei capitoli precedenti insieme ai nuovi ibalp
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di credito decorra dal momento in cui il debitoeve eseguire la prescrizione oppure,
per le azioni di carattere risarcitorio, dal gioinccui si e verificato il fatto illecito che,
in definitiva, equivale ad ancorare la pretesarcisaria al giorno in cui ha avuto luogo

il fatto da cui origina la preteS4.

b

La soluzione e stata anzi altresi ripresa dai tedatlel Draft Common Frame of
referencg DCFRY?® che, all’articolo Ill. — 7:203 del DCFR individildies a qualella
prescrizione nel giorno in cuilfe debtor has to effect performance or, in theeaafsa
right to damages, from the time of the act whiakegirise to the right per specificare
nei commi successivi chavhere the debtor is under a continuing obligationdb or
refrain from doing something, the general periodpoéscription begins to run with
each breach of the obligation. The period of prggon set out in Ill. — 7:203 begins
to run from the time when the judgement or arbi@alard obtains the effect of res
judicata or the other instrument becomes enforagathlough not before the debtor has

to effect performance

sulla rappresentanza, validita, interpretazionegtitenuto e gli effetti, & stata pubblicata néd@0mentre 153
il terzo e conclusivo volume, diffuso dal 2003,cempone di otto capitoli di cui il quattordicesimo
interamente dedicato alla disciplina della presene. Il capitolo, di cui si studieranno le dispsni
principali, disciplina gli effetti del decorso dimpo sui diritti di credito e, dal quadro generelte ne
emerge, si palesa all’'osservatore la comunionatdnti che unisce le soluzioni adottate dai letipsla
nazionali e quelle auspicate dalla commissionesaetti ispirati agli ideali di semplicita, uniforrait
accessibilita, modernizzazione del diritto. Peramalisi dei Principi e delle note di commento alle
disposizioni si veda ®UHETTE, DE LEMBERTERIE TALLON, WITZ, Principes du droit européen du
contrat coll. Droit privé comparé et européenBociété de législation comparée, 2004.

297 Art. 14:203 PECL CommencementThe general period of prescription begins to ruanfrthe time
when the debtor has to effect performance or, & dhse of a right to damages, from the time of act
which gives rise to the claim. Where the debtonrider a continuing obligation to do or refrain from
doing something, the general period of prescripti@gins to run with each breach of the obligatidhe
period of prescription set out in Article 14:202dires to run from the time when the judgment or taabi
award obtains the effect of res judicata, or thkestinstrument becomes enforceable, though notdefo
the debtor has to effect performance

2% pybblicato nel febbraio del 2009 dal Gruppo dditwper il Codice civile europeo come conclusione
di un lavoro titanico condotto in parallelo g@idlitical Common Frame of Referericé DCFR si presenta
come ‘a possibile model for a political CFRe come possibilesource of inspiratiohper il legislatore
nazionale e comunitario, auspicando che, attravdéradialogo tra formante dottrinale e formante
legislativo, ‘1t will help to show how much national private laresemble one another and have provided
mutual stimulus for development — and indeed howhnthose laws may be regarded as regional
manifestation of an overall common European lefadrinciples, definitions and model rules of
european private law: DCFR common frame of refeee(@CFR) prepared by the Study group on a
european civil code and the Research group on B@tprlaw (Acquis group), edited by C. von Bar and
E. Clive, Munich, Sellier, European Law Publish&@09.

All'interno del DCFR, l'intero capitolo settimo débro terzo dedicato alle Obbligazioni ed ai rijwe
diritti & dedicato alla disciplina della prescrizeestintiva.
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Laratio posta a fondamento della regola generale, coteg@e nel commento al testo,
viene individuata nell’opportunita che la preswi®, sanzionando linerzia del
creditore, decorra solo nei confronti di un soggeattui viene riconosciuta la possibilita

di agire in giudizio ovvero di instaurare un proiceento arbitrale in quanto il diritto
divenuto esigibile, ossia quando €& possibile ridbie 'adempimento
dell'obbligazioné®®.

In contrapposizione con le soluzioni esposte, #bcano quei sistemi, che potremmo
definire di stampo soggettivo, in cui viene ricociato un ruolo centrale al principio
della conoscibilita.

L’idea di fondo sembra essere quella per cui ihiae prescrizionale non debba essere
calcolato se non dal giorno in cui il creditore esa conoscenza, 0 avrebbe
ragionevolmente dovuto conoscere, del suo diritto.

In questo senso si sono espressi i redattori dasipr Unidroit che, all'articolo 10.2 (1)
hanno stabilito che la prescrizione iniziasse aodece dal giorno in cui il creditore
conosce 0 avrebbe dovuto conoscere i fatti pettteffdei quali il suo diritto poteva
essere esercitato. 154
Non bisogna, tuttavia, credere trattarsi di unaizohe affermatasi solo attraverso gli
strumenti di diritto uniforme, assistendosi ad goavergenza nel senso descritto anche
degli ordinamenti nazionali.

Ai sensi del riformato 8199 BGB, il termine ordimmadi prescrizione inizia a decorrere
a partire dalla fine dell’anno nel corso del qulalgoretesa e sorta e il creditore viene
effettivamente a conoscenza delle circostanze sgllali la pretesa si fonda e
dell'identita della persona del debitore o comungioerebbe venirne a conoscenza

senza colpa grav®.

29 Art. Ill. — 7:203 DCFR, irPrinciples, definitions and model rules of europgaivate law: DCFR
common frame of reference (DCFRB}. cit.

%0 8199 BGB Beginn der regelmaRigen Verjahrungsfrist und Vemjg@gshochstfristen «Die
regelmaRige Verjahrungsfrist beginnt, soweit nieint anderer Verjahrungsbeginn bestimmt ist, mit dem
Schluss des Jahres, in dem 1. Der Anspruch enstaistl und 2. der Glaubiger von den den Anspruch
begrindenden Umstanden und der Person des Schsaldidenntnis erlangt oder ohne grobe
Fahrlassigkeit erlangen musste. Schadensersatzaoler die auf der Verletzung des Lebens, des
Korpers, der Gesundheit oder der Freiheit beruhegrjahren ohne Riicksicht auf ihre Entstehung und
die Kenntnis oder grob fahrlassige Unkenntnis in Bthren von der Begehung der Handlung, der
Pflichtverletzung oder dem sonstigen, den Schademslosenden Ereignis an. Sonstige
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Detta consapevolezza non occorre che sia estegt iadiettagli della situazione da cui
trae origine il diritto, essendo sufficiente chattiore sia edotto degli elementi sufficienti
a fondare una domanda che, presumibilmente, veoglta in un giudizio.

In aggiunta, il riferimento alla conoscenza del&agona dell'obbligato va interpretato
quale possibilita di intentare azione volta al nescimento della propria pretesa poiché
si conosce il suo nome ed il suo indirizZ26 e la colpa grave va valutata in concreto

tenendo conto delle facolta e capacita personbtiréditore®*>

Una simile impostazione €& presumibilmente dovufa algnificativa riduzione del
termine ordinario di prescrizione (da trenta aamei), per effetto della quale ha assunto
una importanza fondamentale la corretta e bilaadiadividuazione del momento di
decorrenza del termine di prescrizione, per nowgjipdécare il titolare del diritto che,
per causa allo stesso non imputabile, non siaadagdi esercitare il proprio diritto nel

piu breve termine di prescrizione.

Sennonché, se la regola enunciata, nell’ottica aebitore permette di garantire
adeguata tutela, ad esempio, a tutte quelle stoaii cui il titolare del diritto viene a 155
conoscenza solo dopo molti anni dallevento lesda danni subiti, dal lato del
debitore, tale meccanismo permette un differimeniémricamente all’infinito, del
momento di decorrenza della prescrizione, pregamtio in tal modo I'obiettivo
dichiarato dal legislatore con la riduzione dehtere di prescrizione e pregiudicando
altresi la stessa esigenza di certezza dei rapgiortidici, ragione sottesa all’istituto

stesso della prescrizione

Schadensersatzanspriiche verjdhren 1. Ohne Ricksightdie Kenntnis oder grob fahrlassige
Unkenntnis in zehn Jahren von ihrer Entstehung lath 2. ohne Ricksicht auf ihre Entstehung und die
Kenntnis oder grob fahrlassige Unkenntnis in 30 r@ahvon der Begehung der Handlung, der
Pflichtverletzung oder dem sonstigen, den Schadsiosenden Ereignis an. MaRRgeblich ist die fruher
endende Frist. Anspriiche, die auf einem Erbfaluben oder deren Geltendmachung die Kenntnis einer
Verfugung von Todes wegen voraussetzt, verjahreme dRiucksicht auf die Kenntnis oder grob
fahrlassige Unkenntnis in 30 Jahren von der Entstghdes Anspruchs an. Andere Anspriche als die
nach den Absatzen 2 bis 3a verjahren ohne Rickaidhdie Kenntnis oder grob fahrlassige Unkenntnis
in zehn Jahren von ihrer Entstehung an. Geht despfuch auf ein Unterlassen, so tritt an die Stdie
Entstehung die Zuwiderhandlung

391 DELLE MONACHE, Profili dell’attuale normativa del Codice civikedesco in tema di prescrizignap.

cit., nota (35), 186.

%92 | evano, La Prescription extinctive en droit allemand apiasréforme di droit des obligationsn
R.1.D.C.4, 2004, 950.
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by

La medesima problematica si €& altresi presentategallatore francese che, come in
precedenza accennato, ha individuato ilpmint de dépardella prescrizione di diritto
comune nella data in cui il creditore aveva o aveedovuto ragionevolmente avere
conoscenza dei fatti che gli permettono di esewitd suo dirittd® la cui
interpretazione ed apprezzamento e affidata aliggudi merito, atteso che né le
disposizioni interne al Codice, né i lavori prepariaalla legge di riforma contengono

precisazioni in questo senso.

Con la disposizione citata, in combinato con quantvisto dall’articolo 2234ode
civil per cui la prescrizione non decorre o e sospesaamdgionti di colui che si trova
nell'impossibilita di agire a causa di un impedineemisultante dalla legge, da una
convenzione o da cause di forza maggiore, si eaooa® in seno all’ordinamento
francese il brocardoontra non valetem agere non currit praescriptipfatto rivivere
dalla giurisprudenZ4 sebbene il diritto positivo ante riforma ne visegspressamente

I'applicazioné®®.

La progressiva introduzione del principemntra non valetermel sistema francese
rappresenta un interessante esempio di dialogai tfarmanti giurisprudenziali

all'interno di un unico ordinamento, oltre che dat& del contributo da parte della
giurisprudenza francese alla creazione di un nudixitto della prescrizione, anche a

discapito della tradizionale concezione che lawalmera bouche de la Idi

E, invero, possibile distinguere tre distinte fasi processo che ha portato all’affermarsi
di un approccio di carattere soggettivo dell'indivazione del point de départ della

prescrizione in seno all'ordinamento francese.

%03 Article 2224 code civil des actions personelles ou mobiliéres se presctipancing ans a computer
du jour ou le titulaire d'un droit a connu ou autal( connaitre les faits lui permettant de I'exeree

04 CARBONNIER, La régle Contra non valetem agree non currit pragsio, in Rev. crit, 1937, 155.

395 AMRANI MEKKI, Les causes de suspension et d’interruption de dsqiption en droit francajsin La
prescription extinctive. Etude de droit comparecwra di Jourdain — Very, collBibliothéque de la
faculté de droit de I'université catholique de Lauy Emile Bruylant, 2011.

398 Aj sensi dell'articolo 2251 code civil, infattia prescription court contre toutes personnes, ansio
gu'elles ne soient dans quelque exception étatdreume loi La ragione storica di tale posizione di
chiusura nei confronti degli impedimenti di fattppare doversi ricondurre agli effetti della rivaluze
francese, la quale ha cercato il piu possibilénditare il potere discrezionale dei giudici (cfESCARO,
Decorrenza della prescrizione e autoresponsabilitha rilevanza civilistica del principi@ontra non
valentem non currit praescriptiait., p. 37)
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In un primo momento, infatti, coincidente con il riplo subito successivo
al’emanazione del codice napoleonico, il princigmntra non valetenera visto con

diffidenza da parte degli studiosi del diritto.

Pur nell'assenza di una norma espressamente deditatdecorrenza del termine di
prescrizione, detta ostilitd trovava espressionecoenbinato disposto degli articoli
2251 e 2252 del code civil.

La prima disposizione, infatti, prevedeva che lasprizione decorresse nei confronti di
“toutes les personnka meno che non rientrassero espressamente idallgacategorie
derogatorie previste dal legislatore, tra cui vaniv ricompresi - ai sensi del successivo

articolo 2252 code civil, gli incapaci ed i minemancipati.

In questo modo, ingabbiando nelle sole ipotesiiptevdallo stesso codice le ipotesi in
cui il decorso della prescrizione avrebbe potutoireuuna battuta d’arresto, i redattori
del code civil di fatto escludevano I'operativitdlithdagio nel diritto francese.

Sennonché, fin dagli albori della disposizionegedda ne fu l'interpretazione data dalla

Cour de Cassatiofl’, secondo cui il precisare che la prescrizione deawei confronti il
di “toutes les personnes” equivale semplicemententatdire alla giurisprudenza di
creare nuove cause di sospensione di caratter@onades senza tuttavia impedire

lintroduzione di cause di sospensione fondateigerse circostanZ€®

Su queste premesse, si € quindi sviluppata un$ateasistica giurisprudenziale avente
ad oggetto, principalmente, I'impossibilita matkridi agire, I'impossibilita morale di
agire ed, infine, l'impossibilita di agire a motiwtell'ignoranza con riferimento al

diritto stesso.

Quanto all'impossibilita materiale di agire, sebbesia stata quella di prima e piu
immediata formulazione, oggigiorno ha perduto la sofluenza, tanto che vale a

sospendere il decorso del termine di prescriziofeladdove insormontabile.

397Klein, Le point de départ de la prescriptioop. cit., 281.

308 Cfr. Agen, 23 fevrier 1858, seconco cugode Napoléon dans l'art. 2251 et suiv. , s’occupe

particulierement des impossibilités d’agir provenhde I'état ou de la qualité des individus et sateate

de définir quelques cas d'impossibilités dérivamt chuses étrangéres a la personne, comme, par
example, dans l'art. 2257, mais qu'il n'a pu essagi®&n donner une émunération complete, car le

nombre en est considerable
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In questo senso, a titolo esemplificativo e nonusse@o, oggi si esclude che
lincarcerazione all'estero del creditdfé la difficoltd da parte di una cassa
previdenziale di effettuare controlli periodi®io, infine, la non conoscenza della lingua

francesé™, possano giustificare I'applicazione dell’adagicesame.

Del pari, si escludeva che la decorrenza del texndin prescrizione potesse essere
impedita dall'esistenza di un impossibilita psigpt@a all'azione, anche in
considerazione del fatto che, un tale impedimenémtrerebbe in quelli attinenti alla

persona ed espressamente esclusi dalla discigahaistica.

Da ultimo, non resta che considerare I'impossgilti agire dovuta all'ignoranza

intorno all’'esistenza del proprio diritto.

Si tratta, invero, del campo in cui il principicontra non valetenha conosciuto
maggiore fortuna, conducendo ad individuarpadint de dépardella prescrizione nel

giorno in cui tale ignoranza viene a cessare.

Cio, tuttavia, non significa che la sua applicaeigra stata sempre pacifica. Occorre, ad

, . . . : . . 158
esempio, chiarire se I'ignoranza rilevante dovemsere i caratteri dell’assolutezza, in
quanto dovuta a circostanze eccezionali ed ostaxsmirmontabili oppure potesse essere

giudicata in termini di legittimita e ragionevole2?.

Inoltre, I'origine pretoriale dell’orientamento @same, in assenza di un dato legislativo
certo e coerente, determinava l'imprevedibilitalasbluzione che, nel caso specifico,

avrebbe potuto essere adottita

L’'attualita del suddetto rischi, invero, si & masifata laddove I&our de Cassatioha

ritenuto di escludere la prescrizione dell’azionendllita di un contratto per dolo

399 Aix en Provence, 26 mars 2003, in Juris data 20238438,

310 Cour de cassation, 29 avril 1966, Bull. Civ. 115

11 Cour de cassation, 17 avri 1985, Bull. Civ. V, 239

312 Cour de Cassation, 13 avril 1999, Samaine juridiqueed. Enterprises et affaires, 1999, Il, 10222.

313 |anallisi della prassi giurisprudenziale francead, esempio, suggerisce un intensa applicazione
dell'adagio in esame in materia assicurativa pérl’'gnoranza riferita all’'esistenza della polizzegsi
come all'identita dell’assicuratore, giustifichebeloo il rinvio del termine di prescrizione. Si veda
guesta accezione ENENEUR, Ignorance par la victime des travaux de I'existedoecontrat d’assurance

et plus précisément de l'identité de I'assurdnrContrats, concurrence et consommati®f93, 2.
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scoperto dopo il decorso del termine trentennalia danclusione del contraftd ma,
al contrario, non ha ritenuto di ricorrere allaokgcontra non valetenn materia di vizi

occult*®,

Anche al fine di porre fine alle disparita di teattento che, relegando I'applicabilita del
brocardo in esame alla giurisprudenza, si sareldtetgp manifestare, nel corso dei
lavoratori preparatori alla legge 561 del 17 giu@d08 ci si e riferiti all’'adagi@ontra
non valetem agere non currit praescripttmme strumento in grado di introdurre
I'equita nella messa in opera delle disposiziomjidative, ponendo le basi per la
formulazione del gia ricordato articolo 2224 codel.c

E possibile dedurre che, nei sistemi in cui la grigBone & stata recentemente oggetto di
riforma, si sia affermato, quale reazione all'esoes rigidita della disciplina e per
effetto della riduzione del termine di prescrizipnenché della sua uniformita in punto
di durata, un approccio soggettivo, attento allmdmone propria delle parti del

rapporto giuridico.

Tuttavia, 'esame della prassi e della discipliredlad prescrizione nel suo complesso, 159
indipendentemente dalla singola regola adottataledptlatore, induce a considerare

come, prevalente, un modello ibrido.

In altri termini, in un modello di stampo oggetti8d inseriscono soluzioni tese a
riconoscere importanza alla condizione delle pdeti rapporto giuridico interessato
dalla prescrizione, mentre elementi il cui effétancorare il decorso della prescrizione
ad una data certa, cosi da poter ragionevolmerggegere quando interverra la
preclusione dell’azione o, comunque, verra ricondedn capo al legittimato passivo |l
diritto di legittimamente sottrarsi alladempimenintervengono laddove il termine di

prescrizione viene generalmente concepito comelmobi

Appartiene alla prima delle ipotesi immaginate igcighlina dettata daDraft Common
frame of referencen particolare, I'art. 1ll. — 7:301 DCFR dispoh&he running of the

period of prescription is suspended as long asctieelitor does not know of, and could

314 Cour de Cassation, 24 janvier 2006, in RDC, 2008,
315 Cour de Cassation, 27 novembre 2005émaine juridiqueedition génerale, 2002, 11, 10021.
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not reasonably be expected to know of: (a) Thetiyenf the debtor; (b)The facts

giving rise to the right including, in the caseaofight to damages, the type of damége

La regola, introdotta al fine di garantire cheréditore abbia un’effettiva possibilita di
perseguire il proprio diritto e quale contemperatoeaila brevita del termine generale,
apre le porte alla possibilita di affermarsi anche ambito europeo del cd.
discoverability test® i.e. lndividuazione dellexordium praescriptionisn chiave
soggettiva gia adottato dalla giurisprudenza aragdc al fine di rimediare alle
condizioni eccessivamente inique che un’applicazingorosa della regola che ancora
la prescrizione alla nozione daccrual of the cause of actigne successivamente
cristallizzato nel diritto inglese ddlatent Damage Actlel 1986, nonché dal diritto
tedesco in materia di illecito civile, prima deflevita introdotte nel 2052".

Pur nelle diverse modalita di attuazione chdistoverabilitytest conosce, il principio
stato fatto oggetto di un importarttansplant di sicuro interesse per il comparatista.

In un primo momento, infatti, gli strumenti di did uniforme sovranazionale hanno
fatto propria la soluzione vigente, come si € anaém all'interno dei singoli
ordinamenti nazionali, generalizzandone la sferapgiicazione.

In una seconda fase di questa circolazione, invecgroposte avanzate su scala
sovranazionale hanno largamente influenzato I'eersivdella normativa interna.

Quanto alle forme in cui detto approccio soggetpessa trovare compimento non vi €
uniformita di vedute.

Si e visto che i principi Unidroit dispongono cHetérmine di prescrizione generale
decorra tlal giorno in cui il creditore conosce o0 avrebbevdtn conoscere i fatti per

effetto dei quali il suo diritto poteva essere egtata’>*2,

%16 GERSTENBLITH, Recent developments in the law of Extinctive pieson in the United Statesn
American Journal of Comparative Lad994, 61 ss.

%17 vecchio §852 Abs. 1 BGB introduceva, in unaisa di stampo oggettivo, elementi caratteristici di
un’impostazione di tipo soggettivo. In particolal® citata disposizione prevedeva, nel caso dirazio
risarcimento del danno da illecito civile, una prégone triennale decorrente dal momento in cyidae
danneggiata avesse avuto conoscenza del dannbidedéta del danneggiante.

318 Art. 10.2 UnidroitPrinciples “1) The general limitation period is e years beginning on the day
after the day the obligee knows or ought to knasvftttts as a result of which the obligee’s right ¢
exercised.” La comprensione dell'articolo € facilitate da#ieessenotesdi commento ai principi. In
particolare, il commento all’articolo 10.2 in esawgtgarisce: fatti, ai sensi della presente disposizione
sono i fatti su cui si fonda il diritto, come larfieazione del contratto, la consegna di beni, lanfaura di

160
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Al contrario, sia i PECL che il DCFR, adottano usaluzione piu articolata che
introduce I'elemento soggettivo non con riferimemadadies a quo della prescrizione,
bensi attraverso la previsione di una causa diessspne del decorso del termine di
prescrizione, eventualmente gia cominciato.

Sebbene in termini di efficacia pratica i due mecsai potrebbero ad un primo
sguardo essere accostati (come, d’altra parte, reesuggerire il legislatore francese
che, con l'articolo 2234 code civil si riferisceasalla ‘hon decorrenZache alla
“sospensiorfesenza distinguere tra le due ipotesi), € comunpeessario distinguere
fra le cause di sospensione della prescrizioneaopeunicamente quando il termine ha
gia cominciato il suo decorso, e gli impedimenth @alecorrenza del termine stesso, che
intervengono congelando il decorso sul nascere.

I meccanismo adottato dai Principi e dal DCFR seméssere preferibile per una
triplice ragioné'®.

In primo luogo, nella generalita dei casi il credi € consapevole del diritto di sua

titolarita e, dunque, sembra ragionevole prevedamies a quaggettivo e dare rilievo

all'ignoranza non colpevole quale causa di sospaesinvece di eleggere a regola !

generale una situazione, di fatto eccezionale.

Secondariamente, l'ignoranza del diritto puo ess$ei@ale ovvero sopravvenuta. Si
pensi, ad esempio, all'ipotesi di una societa dekitfatta oggetto di un’operazione
straordinaria di fusione in seguito alla quale iteditore potrebbe essere
momentaneamente ignaro dell'identita del debitooppure, piu comunemente,
all'ipotesi di morte del debitore.

In questi casi, la soluzione adottata dal DCFR p#tenla trattazione di entrambe le

ipotesi in un’unica disposizione evitando la formoae di vuoti legislativi.

servizi, e I'inadempimento. | fatti che indicanocectin diritto o un’azione sono maturati devono esser
conosciuti o almeno conoscibili, dal creditore parche il termine di prescrizione inizi a decorreRuo
esservi dubbio anche in merito all'identita del dele, ad esempio nell'ipotesi di rappresentanza,
cessione di crediti o contratti, fallimento dellacieta o contratti a favore di terzo in cui nonuiis
chiaramente la persona del beneficiario. In talsggrima che possa essere rimproverato al creditir
non aver esercitato il diritto o I'azione, quest\wk conoscere o deve essere nella posizione di pote
conoscere il soggetto da citare in giudizio

319 paTTI, Certezza e Giustizia nel diritto della prescrizioimeEuropg in Riv. Trim. Dir. Proc. Ciy,
2010, 01, 21 ss.
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Infine, la soluzione accolta dal DCFRe. la sospensione del termine di prescrizione nel
caso in cui il creditore non abbia conoscenza delgimenti che gli permettono di
esercitare il proprio diritto, sembra preferibiléaduce di argomentazioni di carattere
probatorio. L'onere della prova della causa ostatlel decorso del termine, infatti, € in
capo al creditore, che, pertanto, dovra provareh@miustificare il proprio stato di non
consapevolezza.

La conoscenza in capo al creditore degli elemenstittivi della pretesa deve
necessariamente sussistere tanto in relaziongtaaféondamento del proprio diritto,
quanto all’identita del legittimato passivo all’are.

Ma non solo. Il commento al DCFR espressamenteariala consapevolezza chiné
right is significant.

Non rinvenendosi nel commento stesso contributiiBggtivi in relazione ai suddetti
requisiti, € opportuno volgere lo sguardo ai cdmittii offerti su scala nazionale ed, in
particolare, dall&nglish Law Commissionel proprioReportdel 2001.

Il primo degli elementi esaminati e la conosceneafdtti che danno origine al diritto
stessd™. 162
Quanto al requisito dell’identita del debitore, sigenon pone particolari questioni se
non con riferimento alle ipotesi di cdicarious liability, nelle quali la prescrizione
dovrebbe decorrere dal giorno in cui il creditoomasce l'identita del convenuto cosi

come quella della persona responsabile.

320 | 'espressione, di origine rimediale, deve riten@is ampia rispetto alla semplice imputabilita del
danno subito ad un atto od omissione frutto diigeglza o violazione di un dovere.

Per comprenderne meglio la portata, si considerasio Dobbie [v. Medway Health Authority] [1994] 1
WLR 1234, 1238.) La fattispecie esaminata € queilan paziente che si era recato in ospedale per
compiere alcuni accertamenti su un nodulo al sequale, avendo le sembianze di un tumore, fu reoos
senza che venissero svolti ulteriori controlli. Segsivamente, la signora Dobbie venne informata
dell’'erroneita della prima diagnosi, tuttavia fudaita a credere che liter operatorio affrontato
rappresentasse la normale prassi. Sennonché, quami dopo, l'attrice venne a conoscenza della
possibilita che una semplice biopsia avrebbe evltatervento e le successive cure.

Si & posto, pertanto, il problema di determinardigs a quodel limitation period: |aCourt of Appeal
confermando la sentenza di primo grado, individiéxordium praescriptionisall’epoca della
consapevolezza, da parte della paziente, dell'neitd prima diagnosi con conseguente prescrizione
dell'azione risarcitoria. Al contrario, la soluziewli cui si & fatta portatrice la Commissione Isglees ora
adottata dal DCFR, avrebbe permesso alla signotdbi®ali esercitare azione di risarcimento dei danni
patiti.

162



Dott.ssa Chiara Bertarelli
Tutela dei diritti e Time Limits: uno studio alla luce della giurisprudenza europea

La conoscenza dei requisiti suddetti, infine, noreéessario che sia reale, essendo fatto
rinvio al principio di ragionevolezza, cosi da npregiudicare la liberazione del
debitore per I'effetto di un comportamento colpevael legittimato attivo all'azione.
L’intento ispiratore della soluzione appena detxyrie cioe quello di costruire una
disciplina della prescrizione improntata al pringigquitativo in cui assumono rilievo

le circostanze che concretamente ostacolano lhtéalall’esercitare il proprio diritto, si
manifesta altresi nell’art. lll. — 7:303 deCFR ai sensi del qual&i) the running of the
period of prescription is suspended as long asctieglitor is prevented from pursuing
proceedings to assert the right by an impedimenthvis beyond the creditor’s control
and which the creditor could not reasonably havesrbeexpected to avoid or
overcome.(ii) paragraph (i) applies only if the iegiment arises, or subsists, within the
last six months of the prescription period.(iii) ¥vé@ the duration or nature of the
impediment is such that it would be unreasonableexpect the creditor to take
proceedings to assert the right within the partloé period of prescription which has
still to run after the suspension comes to an ¢hd,period of prescription does not
expire before six months have passed after the twvhen the impediment was 163
removed.(iv) in this article an impediment inclu@egssychological impediment”.

Il DCFR, dunque, espressamente riconosce effiaspensiva alla forza maggiore, di
carattere inevitabile e imprevedibile per il tit@adel diritto, e, sebbene da un lato detta
efficacia sia limitata agli impedimento sorti duteugli ultimi sei mesi di decorrenza del
termine, dall’altro assume rilievo anche il semplimpedimento psicologié®’, di cui,

tuttavia, non viene offerta una definizione.

§2.2. UNA POSSIBILE COMMISTIONE TRA APPROCCIO OGGETTIVO E APPROCCIO

SOGGETTIVA DELAI BUTOIR E DOPPIO TERMINE DI PRESCRIZIONE

%21 | "intento di tale precisazione, come si legge c@hmento alla norma, & stato quello di tutelaréhanc
i casi in cui le vittime di abusi siano psicologitante incapaci di agire contro I'abuso subito se dapo
un notevole lasso di tempo. Nel commento all'd=7:303 si fa in particolare riferimento alle tihe di
abusi sessuali, rispetto alle quali, secondo gleds I'impedimento psicologico che blocca la with
dell'abuso dall'agire contro I'abuso subito, € fudalla sfera del controllo della vittima stessa L
soluzione é particolarmente interessante alla tiedl studio sino a questo momento svolto, soptattu
in considerazione a quanto osservato sulla giwrggmza della corte europea dei diritti del’'uomo in
occasione della sentenza Stubbings.
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Allo stesso modo, anche in un sistepnana faciesoggettivo il legislatore e intervenuto
al fine di inserire elementi tesi a conferire cezrtealla decorrenza della prescriziie
Sia il diritto tedesco, che quello francese (mahanto stesso DCFR), prevedono
'adozione di un termine piu lungo, di applicaziogenerale, destinato a impedire
I'esercizio dei cdstale claimsindipendentemente dallstatusdel titolare del diritto
soggettivo.

I 8199 del BGB prevede, infatti, un ulteriore tenen di prescrizione da considerarsi
guale termine massimo di prescrizione il digs a quoviene determinato sulla base di
presupposti oggettivi, a differenza del concorretet@nine ordinario triennale la cui

decorrenza viene determinata sulla base di un ppesto soggettivo.

Si tratta, pertanto, di una soluzione che si afloatda quella di diritto comune sia con

riferimento alla durata del termine di prescrizipolee in relazione alla sua decorrenza.

Accanto ad un termine di prescrizione triennalesuil decorso viene soggettivamente
individuato, il legislatore tedesco ha previsto daadurata massima del termine di
prescrizion&® che sara di trentanni dal fatto illecito o dallento che ha causato il 1¢4

danno, per il diritto al risarcimento (sia per msgabilita contrattuale che per

%22 A parte il meccanismo delélai butoir che si viene ad analizzare, e malgrado I'adozidhen
approccio soggettivo con riferimento al regola galein materia di decorrenza della prescrizioae, |
riforma ha mantenuto in vigore all'interno dellajigazione francese alcune disposizioni speci&lg c
restano fedeli all’approccio oggettivo e, pertammnifestazione del brocardictioni non natae non
praescribitur, Tra queste si ricorda: I'articolo 114-1 Code desurances, ai sensi del quateutes
actions dérivant d’un contrat d’assurance sont préass par 2 ans a compter de I'événement qui yndon
naissance o, ancora, l'articolo 235-9 Code de commerce,fidsa il dies a quo della prescrizione nelle
azioni di nullita in materia societaria nel giorinccui «da nullité est encourue

323 |a stessa struttura si ritrova sancita con |"88.della Convenzione di Vienna del 1980 sulla vand
internazionale di beni mobili, dopo aver disposte d vizio di conformita deve essere sollevata@mnin
termine ragionevole a partire dal momento in cacduirente & venuto a conoscenza o avrebbe dovuto
conoscere il vizio, precisa che, in tutti i ca&cguirente decade dal proprio diritto se non deraui
difetto del bene al piu tardi entro due anni aipadal giorno in cui I'oggetto del contratto glistato
effettivamente consegnato. Ugualmente il sistem& digppio termine di prescrizione € stato
successivamente utilizzato anche dal legislator@pao, nella Direttiva (CE) del 25 luglio 1985 in
materia di responsabilita per danno da prodotgttlisi e nella Direttiva (CE) del 25 maggio 1999 su
taluni aspetti della vendita e delle garanzie dsiiloli consumo. In materia di responsabilita pemdada
prodotto difettoso, infatti, I'art. 10 della Direth prevede, per I'azione di risarcimento, un priteomine

di prescrizione di tre anni che decorre dalla diateui il danneggiato ha o avrebbe dovuto conosdere
danno, il difetto e I'identita del produttore. Acta a tale termine di prescrizione “mobile”, iglslatore
europeo ha affiancato all’art. 11 della Direttiva secondo termine di prescrizione concorrente ton i
primo, la cui decorrenza viene valutata in man@ggettiva, prevedendo che il diritto al risarcintedel
danno per prodotto difettoso si prescrive in dauii dalla data di messa in circolazione del priodctie

ha causato il danno.

164



Dott.ssa Chiara Bertarelli
Tutela dei diritti e Time Limits: uno studio alla luce della giurisprudenza europea

responsabilita extracontrattuale), derivante deotesdel diritto alla vita, all'integrita
del corpo, alla salute o alla liberta; di dieci idal sorgere della pretesa risarcitoria per
il diritto al risarcimento derivante da lesioni drge da quelle sopra indicate,
indipendentemente dalla conoscenza del creditoxerovdalla mancata conoscenza
dello stesso dovuta a colpa grave e, in ogni dagoent’anni dall’evento lesivo ovvero
dall'ulteriore evento causativo del danno; di dieoni dal sorgere dei diritti che non
riguardano un risarcimento del danno, indipendeategendalla conoscenza del titolare

del diritto ovvero dalla mancata conoscenza dé#es® dovuta a colpa grave.

Un doppio termine di prescrizione & stato altresiodottd® dal legislatore francese
attraverso il meccanismo ddElai butoir in quanto equivalent&d’une date butoir

limitant le délai de prescriptionss”.

L’art. 2232 delCode civilvigente prevede, infatti, che il momento di deeoma della
prescrizione, le cause di sospensione e di intemezdella prescrizione non possano

prolungare il termine della prescrizione oltre nanni dalla nascita del diritto.

Si tratta di una tecnica anch’essa collocabildéraéitno del menzionatoore regimé®® 165
del diritto della prescrizione, che, tuttavia, rftanconosciuto un’unica applicazione nei
diversi sistemi nazionali. Tuttavia, I'analisi coarpta, in particolare, mostra come le
divergenze attengano alla concezione stessaddkli butoir al suo campo di

applicazione ed, infine, al loro regime.

Quanto al primo aspetto, le normative che integmetil délai butoircome un secondo

termine di prescrizione, diverso ed autonomo rispat quello di diritto comune, si

24 Ad onor del vero, prima che lai 2008-561 ne ampliasse la portata, all'internoGedesi potevano
rinvenire solo alcune ipotesi, di carattere ecasi®, in cui la tecnica dddélai-butoir aveva trovato
accoglimento. Si trattava, per lo piu, di dispasiziin materia di azioni volte a far dichiararenialita di
operazioni che incidono su di una comunione le¢ate 215 al.3 Code Civil) ovvero di azioni inerent
alla responsabilita da prodotto (Art. 1386-16 Ca&xeil). Le ragioni di una simile limitatezza sona d
rintracciare nella mancata adozione, da parteeggslatore francese, del criterio della conosdaili

325 | AsSERREKIESOW, La prescription, les lois et la faux du tempsLa Semineluridique Notarile et
Immobiliare n.19, 2004.

3%Anche | PECL hanno previsto all'art. 14:307 chetéfmine di prescrizione non possa essere
prolungato, mediante sospensione o proroga, oltliedi anni, e, in caso di diritto al risarcimemger
danni alla persona oltre i trent’anni oltre i tranni.
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contrappongono ai sistemi per cui indicherebbe dieerpente la durata massima che il

termine puo assumere, alla luce delle circostaheene condizionano il decorso.
Il discrimine sembra essere, invero, la tipologidids a quaggeneralmente accettato.

Negli ordinamenti in cui la decorrenza della pre@one € legata a elementi soggettivi,
la certezza del diritto potrebbe essere garantita grevedendo un diverso termine di
prescrizione, la cui decorrenza € oggettivamenabilga poicheé, diversamente, le
incertezze relative al#xordium praescriptionisi trasferirebbero, necessariamente, sul

termine piu lungo.

Al contrario, la disciplina che individua la decemea della prescrizione in maniera
oggettiva, si presta a prevede non un doppio terrdirprescrizione, bensi una durata

massima del termine generalmente riconosciuto.

Si pensi, a titolo esemplificativo, alla previsiote Draft Common Frame of reference
per cui il termine di prescrizione non possa sugeralieci anni, anche a seguito di
sospensione e proroga, ovvero i trent'anni, neb adisrisarcimento del danno alla

166
persona.

Allo stesso modo, il meccanismo dkllai butoirnon conosce un campo di applicazione
generalizzato, essendo possibile che sia esalusituiazioni particolare, come quelle di

risarcimento di un pregiudizio fisico patito dahd&ggiato.

Infine, le gia ricordate discipline adottate dajitatore tedesco, dai redattori del DCFR
e dai principi Unidroit, evidenziano che diversispono essere i regimi a cui il cd.

doppio termine di prescrizione puo sottostare.

La differenza piu evidente, ancora una volta, agtiall'unicita ovvero alla molteplicita
del secondo termine di prescrizione: mentre iI B@EBvede un termine finale
trentennale delle pretese risarcitorie che atteongarbeni fondamentali dell’'Uomo,
mentre decennale per gli altri casi, i principi dhoit si limitano a dettare un termine

decennale, senza ulteriormente specificarne il catinppplicazione.

Nuovamente, lo studio comparato, in uno con I'esaeléa prassi vigente nei singoli

ordinamenti, sembra suggerire come, malgrado kerratizioni di principio che a piu
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voci hanno caratterizzato il tema della prescrigjamel senso di una disciplina ispirata
ai principi di semplicita, uniformita e coerenzadbzione di un modello che possa
essere realmente definito come unitario rappresemti auspicio difficilmente

realizzabile, anche in considerazione della vadtiacampi in cui la prescrizione opera

nella realta fattuafé’.

Inoltre, il meccanismo delélai butoirnon e immune rispetto alle critiche che, a livello

interpretativo, hanno afflitto la prescrizione éduo decorso.

by

A titolo meramente esemplificativo, si € approfdadiente affrontato il tema della
decorrenza della prescrizione ed alla sua compgiilon riferimento al diritto di
accesso alle corti e, pertanto, con l'articolo lad€onvenzione Europea dei diritti

del’'Uomo.

Ci si & chiestf® invero, se un termine di prescrizione non saistp alle cause di
sospensione ovvero di interruzione (come previstitadlisciplina francese riformata)
possa essere considerata legittimo alla luce delldsprudenza della Corte europea dei
diritti dell’'uomo. In particolare, attraverso ura@se della giurisprudenza di Strasburgo, 167
si osserva che in tema di prescrizione, il contrdiélla Corte e diretto a verificare se la
limitazione ad agire,dovuta al termine di presoma, tenda ad un obiettivo legittimo e

se esista un rapporto di proporzionalita tra i meampiegati e I'obiettivo, sicché non si

possa considerare sostanzialmente preclusa |la tlg#h pretesa.

%27 | a piu attenta dottrina, invero, sembra sottolird2pportunita di trattazioni specifiche, relaiad i
singoli rapporti ed ai singoli diritti. Per un apfondimento sul tema di vedadWATERI — COSTANTINI,

La prescrizione op. cit.,, 2009, 112 e, per uno sguardo alle pmsizdella giurisprudenza francese,
SARGOS Les points de départ de la prescription dans lasjprudence de la Cour de Cassatian
AA.VV. Les desordres de la prescriptiom cura di Courbe, Rouen, 2000, 24.

328 AMRANI-MEKKI, Liberté, simplicité, efficacité, la nouvelle devide la prescription? A propos de la
loi 17 juin 2008,in Semaine juridiqueedition generale, 2008, |, 160EBAR-TOUCHAIS, Délais pour la
prescription? in La prescription extinctive. Etude de droit comparéura di Jourdain — Very, coll.
Bibliothéque de la Faculté de droit de I'Universisgholique de Louvain, Emile Bruylant, 2011, 86las
relazione al caso Stubbing, l'autrice ha ritenut@ @in ipotetico secondo termine dovrebbe essere piu
lungo, in quanto un termine trentennale non sarehificiente nel caso in cui la violenza avesse
riguardato dei minori. Ancora una volta, pertaridocompatibilita o meno del termine di prescrizioae
della sua decorrenza, viene giustificata o esdilladuce delle particolari circostanze del casnareto,
certamente non riscontrabili nella generalita dghetesi. Si crea, pertanto, un paradosso per lcui i
meccanismo che a sua volta avrebbe dovuto coneoaka realizzazione dei principi di giustizia e
certezza del diritto, puo atteggiarsi come ulterielemento di disarmonia e confusione o, quantoomen
di frammentarieta della disciplina non essendoipdesndividuare una regola di applicazione gefera
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Sennonché, il rapporto di proporzionalita richiesto fini della valutazione della
compatibilita del diritto della prescrizione esi#at con i diritti riconosciuti su scala
sovranazionale, cosi come la scelte tra un regiroaista o pluralista, oggettivo o
soggettivo e, di conseguenza, attento all’interelsteitolare del diritto ovvero a quello

dell'obbligato, e influenzato da precise sceltaeatiura tanto politica, quanto sociale.

Quanto al primo aspetto, si € gia avuto modo deresse come costruire la decorrenza
della prescrizione su regole di stampo soggettjmli il principio della conoscibilita,

significa schierarsi con il titolare del diritt@dittimato attivo all’azione.

Al contrario, il primato del principio della sicurea giuridica e dell’'ordine pubblico si
afferma in quegli ordinamenti in cui la disciplidalla prescrizione € oggettivamente

determinata.

Si tratta, in altre parole, di ricercare un equibibtra i configgenti principi di equita e
certezza, che propendera verso uno o l'altro insiciemazione delle scelte politiche
proprie di ciascun ordinamento, nel cui ambito m@ssere riconosciuto il carattere
sanzionatorio della prescrizione, che interviereesi a ristabilire la corrispondenza tra 168
situazione di fatto e di diritto in favore di unaggiore prevedibilita ed affidabilita del
diritto, cosi come la funzione rimediale dell'isto, teso a garantire che ad ogni diritto

corrisponda un’azione per la sua tutela.

§3. L A DECORRENZA DELLA PRESCRIZIONE NELL "ORDINAMENTO ITALIANO

Pur nell’assenza di un recente intervento legigatil dibattito intorno alla decorrenza
della prescrizione ha interessato anche il dimiaaionale attraverso le pronunce della

giurisprudenza e gli interventi unanimi da partéadeottrina.

Rimasta immutata sin dalla sua introduzione comdirazione civile del codice del

1942?° |a regola sancita dall'articolo 2935 cod. civdiiridua il dies a quodella

29| codice civile del 1865 non regolamentava laateenza del termine di prescrizione, per tale nwtiv

si fecero strada in dottrina diverse teorie (dédisione, della violazione e della realizzazionerai
l'individuazione del dies a quo della prescriziom®er un approfondimento si vedaUGQRIESE, La
prescrizione nel diritto civile, I, la prescriziorestintiva Torino, 1924; @Nal, Il momento iniziale della
prescrizione estintivan Rivista italiana per le scienze giuridich£902, 221 ss.
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prescrizione nel giorno in cui il diritto pud esséatto valer&®, da intendersi, secondo
la relazione offerta dal guardasigiffi con riferimento alla possibilita legale, non
influendo sul decorso della prescrizione, salveeteezioni stabilite dalla legge,

I'impossibilita di fatto di agire in cui venga atmarsi il titolare del diritto.

La prima impressione che si ha della disciplinbaitea, pertanto, & quella di un sistema

costruito sul solo fatto oggettivo dell'inattivittel titolare del dirittd*>

Coerentemente, secondo la soluzione tradizionakneicolta, la decorrenza del
termine di prescrizione potrebbe essere impeditaysar effetto di cause giuridiche che
ostacolino I'esercizio del diritto, non rilevanddi gmpedimenti soggettivi, né gli

ostacoli di mero fatto quali I'ignoranza, da pattd titolare, dei fatti da cui trae origine

il proprio diritto®*2

Il rifiuto dell’applicabilita in seno all’ordinamea italiano del noto brocardmntra non
valetem agere non currit praescripticontrariamente a quanto si & potuto osservare con
riferimento alla disciplina delineata dai Princgidiritto Europeo e daDraft common

frame of referenceé confermata dalla disposizione del codice ciwilemateria di 169
sospensione del decorso del termine, che tassantanelencano le ipotesi — che
possono attenere tanto ai rapporti tra le parthtpual fatto del titolare del diritto — in

cui la prescrizione e sospesa, escludendo la plissith un’applicazione analogica

delle stesse.

330 £ stato osservato che il riferimento alla posibitli esercizio del diritto evocherebbe la catégor
degli atti di disposizione, la cui classificazioge discussa, cosi come la possibilita che possano
influenzare I'applicabilita dell'istituto della pserizione. Per una riflessione si vedsig\l, Processo di
cognizione ed interruzione della prescriziohapoli, 1977, 18.

331 Cfr. Relazione del Guardasigilli al Re Imperatore]198: ‘Mancava nel codice del 1865 una norma
generale circa il momento iniziale della prescrizo nell’art. 2120, promiscuamente con alcune cause
sospensive del corso della prescrizione (primo arigu capoverso), erano enunciate talune cause
impeditive dell'inizio di essa (secondo, terzo entpucapoverso). La lacuna é colmata dall’'art. 2935
quale da formulazione legislativa al principio claeprescrizione comincia a decorrere dal giornocin

il diritto pud essere fatto valere; e I'espressiaigve essere intesa con riferimento alla possibiégale,
non influendo sul decorso della prescrizione, sdb/@ccezioni stabilite dalla legge, I'impossilgliti
fatto di agire in cui venga a trovarsi il titolamel diritto”.

332 La regola subisce alcune limitate eccezioni, cayuerposte nel codice civile, che sono evidenziate d
ROSELLI, La prescrizioneTomo primo, artt. 2934 — 2940, Giuffré editor12, 111.

33 De Cuplis, Il danno. Teoria generale della responsabilita [Eyil, Giuffré, 1979, 277 ss.
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La posizione e stata, d’'altra parte, consolidatehandalla Corte Costituzionale che,
pronunciandosi sulla domandata illegittimita cagtibnale dell’articolo 2941 cod. civ.
nella parte in cui non estende ai conviventbre uxorio la sospensione della
prescrizione prevista tra i coniugi, ha chiaritoe ctistituto della prescrizione é

finalizzato — come noto — ad un obiettivo di primaimportanza, che & quello di
garantire certezza dei rapporti giuridici, facengenire meno il diritto non esercitato
per un determinato periodo di tempo. In tale prdSpe la sospensione della
prescrizione si caratterizza per la peculiaritalenata anche dal giudice a quo
costituita dalla tassativita dei casi previsti dallegge. Se infatti ogni diritto, salvo
specifiche eccezioni, «si estingue per prescrizignando il titolare non lo esercita per
il tempo determinato dalla legge», ne deriva cotgsrente che non € possibile
riconoscere ipotesi di sospensione che non siapoessamene regolate dal codice
civile o da altre norme speciali in materia. E pguesto che l'art. 2941 cod. civ.
contiene un elenco ben determinato di casi, enbdiea base a rigorosi criteri formali

e giustificati dalla particolarita delle situaziomii previste™**

170
Si ha, quindi, riguardo alla sola possibilita legekll'esercizio e non anche 'eventuale

impossibilita di fatto di agire in cui la parte ia#t del rapporto dovesse venirsi a
trovare>®, come la giurisprudenza pitl attinente alla lettdicistica ha costantemente
chiaritc®™®.

%% Corte Cost., 29.1.1998, n. 2Fwro it. , 1998, I, 313.

3% |n dottrina si @ dunque precisato clipidndo esistono obiettivamente dal punto di vistaidjco le
condizioni necessarie e sufficienti perché un wintossa essere fatto valere, non hanno rilevaalztine

di impedire il corso della prescrizione, eventuaditacoli all’esercizio del diritto, anche se taktacoli
siano costituitidallo stato di ignoranza in cui il titolare del diritteersi sull’esistenza e sulla pertinenza
del medesiniocosi AzzARITI - SCARPELLO, Prescrizione e decadenza Commentario al codice civil@a
cura di Scialoja - Branca, libro VI°, Tutela deritli, art. 2910 — 2969, 1I° ed, 1977, Bologna —rf
221.

%3 Si veda, a titolo esemplificativo e non esausti@ass. civ., sez. lll, 3.6.1997, n.4939ligivilista,
2010, 12, 42 con nota dC8RPA (“Condizione necessaria e sufficiente perché la pizsoe decorra &
che il titolare del diritto pur potendo esercitarkh astenga da tale esercizio, rilevando peraltrtakfine
solo la possibilita legale non influendo per contsalvo le eccezioni stabilite dalla legge, I'impiislita

di fatto di agire in cui il detto titolare vengateovarsi”); Cass. civ., sez. Il, 18.02.1985, n. 1445Ginst.
civ. 1985, 1,1327 (it principio secondo il quale la prescrizione comig a decorrere dal giorno in cui il
diritto pud essere fatto valere si riferisce allal® possibilita legale, e non a quella materialg, d
esercitare il diritto, e cosi trova limite nellelsccause giuridiche impeditive dell'esercizio déittb e
non anche nelle semplici difficolta materiali e fditto o nelle mere circostanze occasionali che ne
ostacolino la tutel§
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Atteso I'omesso riferimento alla “forza maggioref agli impedimenti di fatto, I'unica
ipotesi individuata nel codice italiano relativdiaipossibilita materiale di conoscere
alcuni elementi del diritto e della sua eserciitdilsembra essere quella di cui al
numero 8 dell’art. 2941 ai sensi del quale la pieEme rimane sospes#&é il debitore
che ha dolosamente occultato I'esistenza del debitareditore finché il dolo non sia
stato scopertb Come é stato osservato detta fattispeveade’ a mitigare gli effetti del
noto principio secondo cui I'ignoranza del dirittmn osta la sua prescrizioti&’, ed il
medesimo intento sembra ispirare il disposto diatiart. 1442 codice civile, ai sensi
del quale per 'azione di annullamento del contratficiato da un vizio del consenso o
incapacita legale, la prescrizione decorre dalngion cui € cessata la violenza, € stato
scoperto I'errore o il dolo, e cessato lo statontirdizione o inabilitazione, ovvero il
minore ha raggiunto la maggiore eta.

Tale interpretazione restrittiva ha tuttavia partben presto a casi di decorrenza del
termine di prescrizione senza che l'avente dirdt@sse potuto, non per sua colpa,

esercitare il proprio diritto ovvero, ad esempiemmeno conoscere il soggetto nei

confronti del quale poter interrompere la presongi cio ha pertanto comportato la !

mancata tutela di situazioni meritevoli di protemo

Nell'intento di porre rimedio agli aspetti patologappena descritti, nelle opinioni della
dottrina e, principalmente, nelle pronunce dell&rigprudenza il ricorso al principio del
contra non valetem agere non currit praescription si € mai totalmente sopito, fino a
suggerire, oggigiorno, un intervento riformatordlaéisciplina della decorrenza della
prescrizione.

Riconoscendo nella disciplina della decorrenza téemine il punto focale della
prescrizione quanto a capacita di realizzare giettii di tutela, tanto dell'interesse
generale quanto di quello dei soggetti individualteecoinvolti, giurisprudenza e
dottrina italiana gia da tempo hanno offerto unrpretazione delle disposizioni in
materia didies a quoe di sospensione della prescrizione che, perdardgmwoduzione di
elementi estranei alla lettera del codice e, peverso, coerenti con le scelte del

legislatore europeo, si potrebbe definire addndttcreativa.

337 MONATERI- COSTANTINI, La Prescrizioneop. cit., 138.

171

1



Dott.ssa Chiara Bertarelli
Tutela dei diritti e Time Limits: uno studio alla luce della giurisprudenza europea

La regola della non idoneita degli impedimentiatid a influire sul decorso del termine
di prescrizione e stata in primo luogo discussaladaCorte Costituzionale
pronunciandosi in materia di prescrizione dei dredetributivi del lavoratore
subordinato.

L’applicazione delle regole generali in tale fai@sie, infatti, dovrebbe portare ad
individuare il dies a quodella prescrizione nel giorno in cui matura ilittir alla
retribuzione in costanza di rapporto.

Nondimeno, con sentenza del 10 giugno 1966, n.|&3Corte Costituzionale ha
dichiarato l'llegittimita degli articoli 2948, 2%be 2959 nella parte in cui si consente
che la prescrizione decorra durante il rapportiaebro. Le Corte, cosi pronunciandosi,
ha voluto scongiurare che il lavoratore, temendoligenziamento ovvero altre
conseguenze sfavorevoli, sia indotto a rinuncidfazeéone nei confronti del proprio
datore di lavoro e, in questo modo, ha mostratdade rilievo al profilo psicologico del
creditore, indipendentemente dalla possibilitaidioa di far valere il proprio diritt®

Tuttavia, la materia in cui maggiormente si e esgada capacita della giurisprudenza di

by

formare il diritto vivente & quella del diritto aisarcimento del danno derivato da !

illecito.

Malgrado il combinato disposto degli articoli 29852947 cod. civ. sembrerebbero
ancorare linizio della prescrizione al momento laleproduzione del danno, a

prescindere dalla consapevolezza che ne abbianfiedgiato, in esito ad un costante
percorso giurisprudenziale la soluzione oggi maggéente accolta assume una diversa

prospettiva>®.

Secondo un’interpretazione delle norme in materiaridarcimento del danno

extracontrattuale fedele alla lettera codicistioan vi sarebbe differenza, quanto al

338 CassANO — BRANDOLINI, Prescrizione e decadenza nel danno alla persdtaggioli editore, 2009,
340.

339 DEL SIGNORE, Contributo alla teoria della prescrizioneCedam, 2004. L’autore, sposando la tesi
maggioritaria, ritiene che la nozione di fatto dii @ll’articolo 2947 codice civile, sia comprensiva
dell’elemento del danno.
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decorso del termine di prescrizione, tra la cormb, la conoscenza o, al contrario,

lignoranza anche incolpevole del danno sulfto

Tuttavia, in questo modo si pregiudica sensibilradimiteresse del danneggiato che, al
contrario, alla luce della richiesta di affermazaotel principio di giustizia sostanziale

che si ¢ visto farsi spazio su scala europea, enebbe una tutela piu intensa.

La necessita di stabilire un bilanciamento tradetapposte esigenze dei titolari, attivo
e passivo, del rapporto giuridico ha costituito tenreno fertile per un’evoluzione
giurisprudenziale coerente e propositiva che hadto a svilupparsi intorno agli anni

settantd*,

Il percorso evolutivo affrontato dalla giurisprudendi legittimita prende le mosse dal
leading caseCirelli c. Bisard*? caso tipico di responsabilita meditin quanto, per un
errore diagnostico, alla paziente erano state qatatiirradiazioni che ne avevano
causato I'incapacita a procreare. Nell'affrontarddttispecie, la Cassazione osservo per

la prima volta che, stante la natura di fattispecmplessa dell’art. 2043 codice civile,

per individuare il momento in cui il diritto risaterio diventa esercitabile & necessario 173
avere riguardo alla concreta manifestazione dehd@&nnon, come parrebbe alla luce di
un’interpretazione in linea con la fattispecie gefe di cui all’articolo 2935 codice

civile, del momento in cui é stata posta in eskep®ndotta lesiva.

340 Fatta salva I'ipotesi in cui il debitore abbia asdmente occultato I'esistenza del debito, nel qasb

la prescrizione, come sopra ricordato, rimane s@pe

%1 Tra le prime pronunce che hanno consideratbei$ a quodel termine di prescrizione non il giorno
dell’evento lesivo, ma il giorno dell'esteriorizaame del danno, si segnalano Cass. civ., 6 marZ0 i
Giust. civ, 1970, |, p. 674; Cass. civ., 6 ottobre 1978161 inGIM, 1975. In questa sede sara possibile
volgere solo alcuni brevi cenni all'esperienza el@brti in materia. Per ogni approfondimento svidn
pertanto, a @TOLENGHI, Prescrizione dell’azione per danmvlilano, Giuffré 1975; BNA, Prescrizione e
danno alla persona: il nuovo leading case della €z&$one sposta il dies a quo dalla manifestaziarle d
danno all'addebitabilita del pregiudizio al respaisle, nota a Cass. civ. sez Ill, 21 febbraio 2003,
2645, in Giur. It., 2004, 286; \OLA, La prescrizione nei danni lungo latentin www.altalex.if
CASSANO — BRANDOLINI, Prescrizione e decadenza nel danno alla persaita 235 ss.; RSELLI, La
prescrizionetomo primo, op. cit., 162;4TI, La ragionevolezza nel diritto civilén Riv. Trim. dir. Proc.
civ., 2012.

%2 Cass. civ., sez. lll, 24.03.1979, n. 1716REsp. Civ. e Prey1980, 90.

%43 BUFFONE, Prescrizione del diritto al risarcimento dei Darloingolatentj in Resp. Civ. e prey2008,
1269.
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La tesi elaborata dalla giurisprudenza Cirelli,ué’dggi accolta ed ha esteso il suo
ambito di applicazior&®

Si pensi alla tematica della responsabilita deliogttradizionalmente caratterizzata
dall'irrilevanza degli ostacoli di fatto all’eserid dell'azioné®, con riferimento al
quale la Cassazione ha recentemente chiarito itherrhine di prescrizione del diritto

al risarcimento del danno da responsabilita profesale inizia a decorrere non gia

dal momento in cui la condotta del professionistéednina I'evento dannoso, bensi da
qguello in cui la produzione del danno € oggettivataepercepibile e conoscibile da
parte del danneggiatd*®.

In altri termini, la giurisprudenza maggioritaria asprime oggi nel senso della
coincidenza tral’exordium praescriptionised il momento dell’esteriorizzazione e,
dunque, della conoscibilita, dell’evento dannoso.

La soluzione, sebbene di grande portata innovatioa,parrebbe in insanabile contrasto
con la regola generale dell’'esercitabilita della®m poiché l'ordinamento giuridico
legittima la reazione ad una condotta illecita s@oando questa si manifesta
producendo una modificazione della realta di fattn:ogni caso, & la manifestazione 174
del danno che assume rilievo, iniziandosi solo essa la lesione della sfera giuridica
altrui” 3",

Quella appena descritta, tuttavia, rappresentalaglama tappa del percorso che qui si

sta descrivendo.

%44 persino le Sezioni Unite della Corte di Cassazipnenunciandosi in tema di responsabilita per dann
lungolatenti, hanno statuito che nessuna presocezipuo decorrere nei confronti di colui che ignori
incolpevolmente di essere titolare di un dirittd.c8 Cass. Civ. SS.UU. , 11 gennaio 2008, n. 581, in
Resp. Civ. e prey2008, 827, con nota di Greco. Con specificariniento al risarcimento per contagio
da emotrasfusione, viene precisato che il termmesgrizionale deve iniziare a decorrere dal momanto
cui la malattia non solo si manifesta all'esterma, € percepita 0 pud essere percepita usandonaidi
diligenza e tenuto conto delle conoscenze sciehgfi quale conseguenza del comportamento colpevole
di un terzo. In dottrina si vedaeSCARQ Osservazioni in tema di decorrenza della pregoniz e auto
responsabilitain Studium Juris2007, 255.

¥ Cass. civ., sez. Ill, 10.10.1992, n. 11094Giur. It., 1994, I, 1, 1922 ss.

%6 Cassazione n. 16462 del 15 luglio 2009.

¥ Cass. civ., sez. Ill, 5.07.1989, n. 3206Anch. civ, 1989, 1168.
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In un primo momento, infatti, la giurisprudenza gracisato che si ha manifestazione
del danno allorquando questo diventggettivamente percepibile e riconoscibile anche

in relazione alla sua rilevanza giuridit¥®

Non e sufficiente, quindi, I'esteriorizzazione dekegiudizio, dovendo concorrere in
capo al danneggiato la consapevolezza della payiatiaica dello stesso.

Recentemente, poi, i giudici della Corte Supremanbaulteriormente precisato
I'insufficienza, ai fini della decorrenza della pegizione, della concreta manifestazione

del danno, dovendo altresi sussistere in caporaladmiato la conoscenza della causa e
dellimputabilita del danno ad un terzo determinaty quanto meno, della loro
conoscibilita secondo l'ordinaria diligenza e tengbnto di quanto scientificamente
percepibile®*®.

Come e stato, infatti, correttamente osservdtapplicazione del principio della
conoscibilita del danno mostra di poter dare aditbassurda ed ingiusta soluzione per

cui la vittima, che, senza sua colpa, ignori la sauella sua malattia («<ignoranza
colpevole»), si troverebbe comunque con la suanaziosarcitoria prescritta e,
ancora, & del tutto ovvio come la vittima necessiti di esseggettivamente e 175
ragionevolmente in grado di sapere a quale eveagivb ed a chi attribuire il suo
dannd>*°,

Il processo evolutivo della giurisprudenza ha pedaeso necessario per il decorrere
del termine della prescrizione, non solo I'esterimaizione del danno e della sua

rilevanza giuridica, ma altresi la conoscenza, @ntm meno la conoscibilita,

8 Cass. civ., sez. lll, 9.05.2000, n. 5913Curriere trib., 2000, 1980, con nota diAdTRAPASQUA

%49 per tutte, si veda Cass. civ. Sez. Ill, 21-02-2002645, irDanno e resp 2003, pp. 845 ss., con nota
di RIGHETTI, con postilla di 1zzo. Nello stesso senso, pitradiente, si € gia accennato a Cass. civ.,
Sezione Unite, 11.01.2008, n. 583,Faro it.,, 2008, I, 451 in cui viene ulteriormente preaisahe il
nuovo orientamento della corte in temagordium praescriptionisnon apre la strada ad una relevanza
della mera conoscibilita soggettiva del danneggiaisso deve essere saldamente ancorato a due
parametri obiettivi, 'uno interno e l'altro esteon al soggetto, e cioé da un lato al parametro
dell'ordinaria diligenza, dall'altro al livello diconoscenze scientifiche dell’epoca, comunque vabfii

dal giudice senza scivolare in un’analisi di tipsigologicd. In definitiva, unitamente al principio della
conoscibilita del danno, deve altresi sussisteefi@della conoscibilita del nesso causale.

¥0BoNA, Prescrizione e danno alla persona: il nuovo leadiage della Cassazione sposta il dies a quo
dalla manifestazione del danno all'addebitabilit&l coregiudizio al responsabile (la nuova regola a
confronto con il modello inglese...idee per una rif@), op. cit.
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dell'identita del responsabile e del nesso causalein fatto illecito determinato ed il
pregiudizio patito.

Tuttavia, un’analisi del sistema italiano nel swonplesso mostra che il requisito della
“conoscenza del responsabile” per la decorrenzaéed®iine di prescrizione, e richiesto
dallo stesso legislatore in alcune leggi specii,quali possono pertanto essere
utilizzate nell'interpretazione dell’art. 2947 debdice civile.

Tale considerazione mostra in primo luogo che ationdinamento italiano, cosi come

gli altri ordinamenti in precedenza consideratin 1o sottrae alla necessaria dualita del
regime della prescrizione e, cosi, accanto allaleegli carattere generale, affianca
numerose ipotesi speciali, elaborate in relazidfee particolarita della situazione che
intervengono a disciplinare.

Detta specialita, nel primo caso, attiene allaipaldrita della fattispecie causativa del
danno. Si tratta, invero, del risarcimento dei daatle cose ed alle persone dipendenti
da incidenti nucleari.

Ai sensi dell’articolo 23 della legge 31 dicemb@&62, n. 1860, la prescrizione sarebbe
decorsa dal giorno in cui la persona lesa avess® aotizia del danno. Tale previsione, 176
che denota sensibilita verso lo stato soggettivaldeneggiato, € stata successivamente
implementata, individuando dlies a quonel giorno in cui la persona lesa avrebbe
dovuto ragionevolmente avere conoscenza dell’itiedill'esercente responsabile.

A guesto punto, perd, ancora una volta dimostrdadmn estraneita al sistema italiano
dei trendsaffermati in sede europea, il legislatore ha aweetlesigenza di impedire
che la soluzione adottata potesse procrastinatgnadmpo indeterminato il compiersi
della prescrizione attraverso l'introduzione di temmine di sbarramento decennale
simile aldelai butoirprevisto dal legislatore francese.

Quanto al secondo esempio di contaminazione détnsss italiano di elementi di
stampo soggettivo, si tratta delle azioni in matelii responsabilitd del produttore e la
specialita in questo caso, e da ricercarsi nell@arioeacomunitaria della disciplina
introdotta nel nostro ordinamento alla fine deginieottanta.

Il diritto al risarcimento, infatti, si prescriva tre anni dal giorno in cui il danneggiato

ha avuto o avrebbe dovuto avere conoscenza debddeh difetto e dell‘identita del
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responsabile. Anche in questo caso, pero, si peeatitksi che si estingue, comunque,
dopo dieci anni dalla messa in circolazione detlptm che ha cagionato il danno.
Capovolgendo quantprima facie affermato in precedenza, si deve dedurre che il
principio delcontra non valetem agere non currit praescrigti@ trovato accoglimento
anche in seno alla disciplina della prescrizioradiaha e, con esso, hanno assunto
rilevanza, ai fini del decorso del termine, gli i@dimenti di fatto all'esercizio del
diritto.

Tuttavia, anche recentemente non sono mancatemaizeni di senso contrario a
guanto appena descritto.

La legittimazione prettamente giurisprudenziale ghahcipio suesposto, infatti, non lo
rende esente da critiche specialmente con rifetionah campo della responsabilita
contrattuale. Si rinviene, in tale senso, giurisienza per la qualeuha corretta
applicazione del combinato disposto degli artt. 2832947 c.c. non consente nel caso
del danno da responsabilita contrattuale di prodnaare il dies a quo di decorrenza
della prescrizione decennale, rispetto al momemtccui il diritto puo essere fatto
valere, se non nell'ipotesi d'impedimento legalalatto esercizio e non anche, salve le 177
eccezioni espressamente stabilite dalla legge oolagég con gli istituti della
sospensione e dell'interruzione, nell’ipotesi d’'madimento di fatto al qual genere va
ricondotta I'ignoranza del titolare, colpevole o neeche sia, salvo che derivi da un
comportamento doloso della contropdrt¥.

Nondimeno, parte della dottrina civilistica italéff si & mostrata critica rispetto alla
soluzione elaborata dalla Corte di legittimita.

Rivendicando un’interpretazione coerente con itadetdel codice civile, si argomenta
I'insostenibilita delle motivazioni addotte a lileelgiurisprudenziale, significando in
questo modo una frattura nel dialogo tra i formanti

In particolare, sono stati individuati tre elememdi criticita nell’interpretazione

consolidatasi in giurispruderza

%1 Cass. civ., sez. I, 28.01.2004, n. 1547Giunr. it., 2004, pp. 1581 ss., con nota GRETT!.
%52 MONATERI- COSTANTINI, La prescriziongop. cit., 125 ss.; in argomentoc$i. ex multis CAPONI, Gli
impedimenti all'esercizio dei diritti nella disciph della prescriziongin Riv. dir. civ, 1996, I, 721 ss.
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In primis, si deve guardare alleatio della legge. Tradizionalmente, fondamento
dell'istituto della prescrizione €& garantire la tegza dei rapporti giuridici, valore
tutelabile solo individuandbexordium praescriptionion il momento della condotta
eventualmente lesiva poiché solo questa é certarepeat contrario, la manifestazione

del danno é soggetta ad innumerevoli variabili.

Inoltre, piu nel dettaglio, € necessario individuka particolareatio della norma di cui
all'art. 2947 codice civile. Prevedendo per le aridi risarcimento del danno un
termine quinquennale, inferiore della meta a quetdinario, il legislatore ha voluto
limitare temporalmente la possibilita di esperingerdell’azione per ragioni di
attendibilita ed efficacia probatoria nel corso gebcedimento. Assumere uhes a

quo, per cosi dire, dlissant all'interno della disciplina italiana della presgone nel

suo complesso, significherebbe pregiudicare senéarla ricostruzione del fatti oggetto
dell’eventuale giudizio.

Secondariamente, € necessario guardare alla |etdieadisposizione. L’articolo 2947
codice civile non fa alcun riferimento al dannopitandosi ad individuare nebforno

in cui il fatto si é verificatd I'inizio della decorrenza del termine di presaoize e, in 178
guesto modo, rinviando per l'interpretazione detofallecito all’articolo 2043 codice
civile il quale dispone: Qualunque fatto doloso o colposo che cagiona ad ah
danno ingiusto, obbliga colui che ha commessatibfa risarcire il danné.

Le nozioni di fatto, che sia doloso ovvero colposojanno cagionato sono, ai sensi
della disposizione da ultimo citata, elementi diste autonomi, sicché non e possibile
ritenere che il legislatore abbia voluto attribuitma significato diverso negli articoli
successivi.

Infine, argomenti a favore di una interpretazionadizionale della disposizione in
esame si traggono dalle regole interpretative diap@m generale e, in particolare,
dall'articolo 12 disp. prel. c.c. ai sensi del quéNell'applicare la legge non si puo ad
essa attribuire altro senso che quello fatto paldaé significato proprio delle parole

secondo la connessione di esse, e dalla intenzieh&gislatore. Se una controversia

%3 ONATERI - COSTANTINI, La prescrizione op. cit., 288 ss. Ma anche, dello stesso authee,
responsabilita civile Torino, 1998 eLa prescrizione e la sua decorrenza dal fatto: wemtenza da
elogiare in Danno e resp 2004, 389.
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non puo essere decisa con una precisa disposizsbihe, riguardo alle disposizioni che
regolano casi simili o materie analoghe; se il casmane ancora dubbio, si decide
secondo i principi generali dell'ordinamento giudd dello Statb.

E stato osservait come la dizione testuale degli articolo 2048 e®6ddice civile
utilizzi I'espressione fatto illecitd’, facendo riferimento alla data di compimento dei
fatti, mentre, contrariamente, la formulazione degticolo 2050, 2051, 2052, 2053
codice civile faccia esclusivo riferimento al dansenza alcuna menzione del fatto
commesso, sicché in queste fattispecie, e solauéastg, la prescrizione, ad esempio
dell’azione per danni alla cosa cagionati dal ailstalecorre dal giorno del manifestarsi

del danno stesso, indipendentemente da quello catidotta dannosa.

Le riserve avanzate dalla dottrina hanno trovatdferona in una recente sentenza della
Cassazione in cui vengono richiamati i principi cbgolano la materia. In particolare,

la Cassazione ha obiettato che la tesi della cdnibsc del danno e della sua
attribuibilita all'autore non sia meritevole di ailene in quanto la pretesa di far
decorrere la prescrizione de qua non dalla datartazein cui il fatto dannoso si e
verificato, ma dal momento, diverso ed assolutamémterto, in cui il danneggiato 175
possa aver avuto conoscenza del danno e del suttodii farlo valeré si pone in
insanabile contrasto con I'esigenza di certezzaagmiorti giuridict>".

La messa in evidenza delle voci contrarie all’atioae, nell’ordinamento interno, di un
approccio soggettivo alla decorrenza della presarezper opera delle corti, permette di
prende consapevolezza che, senza un interventativeodel legislatore, ricettivo della
giurisprudenza formatasi in seno alla corte dittegita, cosi come detore regime
della prescrizione cristallizzatosi su scala euappeon € possibile costruire una
disciplina coerente e prevedibile e, con essa,ngjagala certezza del diritto e la

sicurezza dei rapporti giuridicf.

354 MONATERI— COSTANTINI, La Prescrizionepp. cit., 289.

%% Cass. Civ., sez. II, 28.01.2004, n. 154Giur. It., 2004, 1581 ss. Nella motivazione della sentesiza
legge anche:rfon sembra consentito all'interprete di sostituirgoroprio arbitrio I'inequivoca volonta
come manifestata dal legislatore con altra

%% TEscARO ha osservato chei €ontrasti giurisprudenziali si spiegano fondamantente perché, a
sentenze che, tradizionalmente e ancora oggi ingioagnza, rimangono fedeli alla impostazione del
rigoroso formalismo della legge e sono consegueatéendisposte a sacrificare la posizione del titela
del diritto sull'altare della certezza del diritto.. se ne oppongono altre, minoritarie ma sempre piu

179



Dott.ssa Chiara Bertarelli
Tutela dei diritti e Time Limits: uno studio alla luce della giurisprudenza europea

L’esempio della prescrizione dell’azione di riduzéo in campo testamentario puo

fornire un efficace esempio di quanto appena osse&r.

La decorrenza dell'azione di riduzione, in assetizdisposizioniad hocall’interno del
codice civile, & sottoposta ad un termine decenohé decorre, in virtu di quanto
disposto dall’'articolo 1935 cod. civ., dal giormodui il diritto pud essere fatto valere.

Sennonché, la concretizzazione della regola, hdattmad applicazioni tra loro molto

distanti.

Un primo orientamento tradizionaf& individua il giorno a partire dal quale il dirite
chiedere la riduzione potrebbe essere esercitato quello dell’apertura della
successiond’, classificando alla stregua di impedimenti di méatto I'ignoranza,
anche incolpevole, del legittimario circa I'esistardi un testamento lesivo della propria

quota di legittima.

Sennonché, sebbene certamente conforme al dettdicistico in punto di decorrenza

della prescrizione, tale orientamento rischia @elarsi eccessivamente pregiudizievole
180

diffuse, e in certi specifici ambiti addiritturaaydivenute maggioritarie che, senza motivare opmaoe
deboli motivazioni elaborate a posteriori, sostengdesi dirette in ultima analisi, solo a render& p
equa la disciplina, meglio tutelando proprio la mene del titolare del diritto minacciato da
prescrizione, cosi inLa prescrizione dell'azione di riduzione, nel piéngrale contesto dell'inadeguato
e incerto diritto della prescrizione italianan Fam. Pers. Succ2012, 11, 78. Per completezza, pur non
potendosi esaustivamente affrontare il tema intquesde, si consideri che la disciplina della presne

nel diritto successorio & fortemente dibattuta. tReapprofondimento si vedaWRi, La decorrenza del
termine di prescrizione del diritto di accettaziotell'eredita: una problematica da sempre discyseaa
Giust. civ.11 — 12, 2013, 2518. Sullo stesso temafdialtresi lucci, Accettazione dell’eredita e ruolo
della vocatig in Giust. civ, 10, 2013, 2081, secondo cui si deve riconostgrda al soggetto che
tardivamente viene a conoscenza della chiamataoifiavore perché ignaro dell’'esistenza del testaonen
Secondo la tesi dell'autore, la conoscenza ddbtiton costituisce mero impedimento di fatto, vadka
I'ignaro chiamato in una vera e propria imposdibigiuridica di accettare.

%7 TESCARQ La prescrizione dell'azione di riduzione, nel piengrale contesto dell'inadeguato e incerto
diritto della prescrizione italianpop. cit.

%8 Sj veda, tra le altre, Cass. Civ. 25 novembre 18971809, in Mass. Foro it., 1997, 1162 ss. sggon
cui «l termine di prescrizione dell’azione di riduziome! legittimario decorre dalla data di apertura
della successione, non rilevando né l'eventualeotignza dell’esistenza di un testamento, né la
circostanza che eventualmente il testamento olognah sia in possesso del legittimario, dal momento
che ai sensi dell’articolo 2935 cod. civ. costitgao cause ostative al diritto della prescriziomdtanto
gliimpedimenti legali e non anche quelli di fattali natura esclusivamente soggettiva

*9E, quindi, ai sensi dell'articolo 456 cod. civorcil giorno della morte dele cuius.
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nei confronti del legittimario che, per circostarestranee alla propria sfera personale,

non ha avuto materialmente la possibilita di esareil’azioné®.

Per ovviare a tale iniquita, parte della giurisgmzi®, facendo riferimento ad una
presunzione di conoscenza o, quanto meno, di ciniitscda parte dell’attore delle

disposizioni lesive della propria quota di legitincontenute nel testamento, ha
pronunciato che la prescrizione del diritto di agin riduzione decorre dalla data di

pubblicazione del testamento lesivo del dirittéediittima.

Tale soluzione, maggiormente attenta alla posizideé legittimario pretermesso,
sebbene accolta con favore da parte della dottfinda suscitato perplessita in
giurisprudenza dovute ad un’interpretazione eceasstnte estensiva della locuzione

dettata in materia di decorrenza del termine dsgngione.

All'interno del contrasto appena delineato si sguindi inserite le Sezioni Unite che,

in luogo di pronunciarsi in favore dell'una o deltra tesi, hanno tracciato una terza via
fondata sulla distinzione tra le ipotesi in culdaione di legittima derivi da donazione o

da un legato, ed in tal caso la prescrizione decalalla data di apertura della 181
successivo, e guelle in cui la quota legale & pdigata da una diversa istituzione di
erede, per le quasi il dies a quo viene ravvisattamata di accettazione dell’eredita da

30 Tescaro si domanda seon siano proprio queste comuni convinzioni a devessere radicalmente
ripensate essendo, tra I'altro, ormai numerosi tt@e del diritto privato in relazione ai quali esspur
ferme a livello di generali enunciazioni di prin@p vengono, in sostanza, disatteseosi inlLa
prescrizione dell’azione di riduzione, nel piu geale contesto dell’inadeguato e incerto diritto kel
prescrizione italianpop. cit., 13.

%1 Cass. Civ., 15 giugno 1999, n. 5920Giur. It. 2000, 923, dove si afferma chié termine decennale

di prescrizione delle azioni di riduzione delleplisizioni testamentarie non puo che decorrere dadita

di pubblicazione del testamento e non dall’apertdedla successione. Tanto si desume dal combinato
disposto degli articolli 620 e 623 cod. civ. inaelone all'articolo 2935 stesso codice. Non v’é lofob
infatti, che poiché a norma dell'articolo 2935 laeggcrizione comincia a decorrere dal giorno in dui
diritto pud essere fatto valere, non pud che consegche la riduzione delle disposizioni contenint@n
testamento non possa essere chiesta se le stess®amn® ancora a conoscenza di colore che da quelle
disposizioni hanno visto leso il proprio diritto

32 CARBONE, voceRiduzione delle donazioni e delle disposizioniaesntarie lesive della legittiman
Digesto delle disc. Privw sez. civ. — XVII, Torino, 1998.;ULLIO, L'azione di riduzione. L'imputazione
ex se,in Trattato di diritto delle successioni e donaziodiretto da G. BNILINI, IlI, La successione
legittima, Milano, 2009.
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parte del chiamato, essendo in questo ultimo Gadesione solo potenziale laddove |l

chiamato all’eredita non accetta¥€e

L’interesse delle Sezioni Unite, evidentemente sehso di ampliare quanto piu

possibile la tutela del legittimario pregiudicatalld disposizioni testamentarie lesive
del proprio diritto, appare in ogni caso persegatdiscapito della regolamentazione
della decorrenza del termine di prescrizione adfelidl codice civile, facendo leva su un
ampio potere discrezionale che, negli anni, la &aegse € andata ad arrogarsi nella

materia oggetto di questo studio.

84. UN _NUOVO SPAZIO PER L’AUTONOMIA NEGOZIALE DELLE PARTI DEL

RAPPORTO GIURIDICO

Tra i general trendsaccolti su scala internazionale, vi € la previsiame le parti
possano intervenire al fine di modificare convenalmente la disciplina della
prescrizione nei rapporti tra le stesse.

La soluzione non e sconosciuta alla prassi. L’abeaolto ad abbreviare il termine di
prescrizione & stato generalmente ammesso in guantoontrastante né con l'interesse 182
generale affinché le situazioni giuridiche trovidefinizione alla base dell’istituto della
prescrizione, né con l'interesse del debitore areskberato dall’'adempiere alla propria
obbligazione.

Al contrario, la possibilita di allungare i termidi prescrizione € stata tradizionalmente
negata, tanto dai legislatori quanto in giurispng#e in quanto equiparabile ad una
rinuncia parziale alla prescrizione antecedengzialcompimentt”.

E immaginabile che la progressiva espansione dglrzio concesso all’autonomia
privata nel delineare il concreto assetto dei linemporali applicabili al rapporto

giuridico, sia frutto, da un lato, dell'abbreviaz@® del termini® e della loro asserita

%3 Cass. Civ. SS. UU., 25 ottobre 2004, n. 2064\iia not, 2005, 855, con nota dOELIERI, Azione di
riduzione e decorrenza della prescrizione

%4 0Osservava MRLIN che se fosse possibile rinunciare a queste specieatiqsizioni si vedrebbero ben
presto le leggi che le hanno introdotte rendutetilna infruttuose per I'ascendente che hanno sesnipr
creditori sopra i debitor, cosi in voceéPrescrizione in repertorio di giurisprudenzatrad. it. QRRILLO,

col X, Venezia 1840, 649, come riprodotta dasRLLI, La prescrizionetomo primo, op. cit., 211.

%5 |In questo senso di veda si veda, tra gli altiz¥huD, Liberté contractuelle et pouvoirs du juge dans
le nouveau droit de la prescription extinctivie La réforme du droit de la prescription extinctive:

182



Dott.ssa Chiara Bertarelli
Tutela dei diritti e Time Limits: uno studio alla luce della giurisprudenza europea

uniformazione e, dall'altro, della ritrovata conme® personalistica dell’istituto che,
lungi dal perseguire una finalita strettamente pighbe fortemente influenzato dalla
sfera soggettiva del titolare del diritto.

In altri termini, laddove — almeno in linea di pipio — il legislatore ha ritenuto di
intervenire dettando una disciplina il piu posshinica e coerente della prescrizione,
egli ha altresi ammesso che la perduta speciait@vesse nelle pattuizioni
convenzionali definite dalle parti per la singoddtispecie, garantendo, cosi, la certezza
e la vincolativita del regime giuridico privatamentelineatd’®.

A titolo esemplificativo, la parti possono ritenetiencidere sulla disciplina legale della
prescrizione attraverso la previsione di causeodpsnsione o di interruzione atipiche,
modificandone la decorrenza, o, infine, incidendetthmente sulla misura del termine

applicabile alle rispettive pretese.

In favore dell'introduzione del principio di autaméa delle parti in materia di
prescrizione si sono espressi tanto gli strumendirtto uniforme pensati in ambito
internazionale ed europeo, quanto il legislatoraarale fronteggiando una riforma del 183
termine di prescrizione.

L’autonomia contrattuale delle parti, pertanto, ppingersi fino a limitare nel tempo la
possibilita di esercizio del diritto, fatto saludimite del principio di effettivita.

Quanto alle soluzioni accolte su scala sovranaomar in presenza di una direttiva
comune, le discipline adottate non sono identicbe cferimento ai limiti che,
comunque, vengono opposti all’'autonomia delle parti

Sebbene, infatti, sia pacifico che la facolta dbraiare o allungare il termine di
prescrizione debba essere circoscritta nell'insedella parte debole, diversa € la

misura del limite concretamente individuata.

perspectives nationales et transfrontaliérestes de colloque, Metz, 7 maggio 2009, RDLApbu
2009, 92.

3% | a modifica della disciplina della prescrizioner peffetto della volonta delle parti, invero, non
necessariamente interviene in modo diretto, inaatane di una facolta, seppur limitata, riconoscidal
legislatore ai privati. L'individuazione di un unicies a qualella prescrizione, invero, puo altresi essere
compromessa in via accidentale, risultando daltardenazione convenzionale di elementi a cui gt
legale in tema di decorrenza della prescrizioneiain
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Se i Principi Unidroft®’ legittimano I'autonoma fissazione del termine @igerizione in

un intervallo che va, nel minimo, da un anno (ottjadaddove la modifica incida sul
termine massimo di prescrizione) e, come massimgyirdici anni; i PECE®® ed il
DCFR*? individuano il termine pitl breve, sotto il qualeskercizio non potrebbe che
essere effettivamente precluso, nel termine annualentre quello piu lungo in
trent'annt’®, di molto superiore anche al secondo termine dedenche, secondo la
disciplina immaginata dai sistemi shft law non potrebbe essere sospeso né interrotto.
Quanto, invece, alle discipline adottare dal leg@ile nazionale, ancora una volta metro
di paragone sono l'ordinamento tedesco, riformabaorso delllanno 2002, e quello
francese, riformato nel 2008.

Rispetto al primo, nonostante la rubrica del 82@BBsi richiami allaUnzuléassigkeit
(inammissibilita) delle pattuizioni relative allerjahrung la disciplina ivi contenuta
concede ampi spazi allautonomia privata, assoggeétia anch’essa a due limiti
specifici, in luogo del generale divieto di escligle rendere piu gravosa la prescrizione

previsto dal vecchio §225 BGB.

184
Il primo limite imposto allautonomia delle partiguarda lipotesi particolare di

responsabilitd per dolo, e si sostanzia nel divditagevolare in via preventiva la

prescrizione il cui effetto sarebbe quello di nanaonare il comportamento.

La seconda restrizione, invece, prevede che lacpréme non possa essere aggravata
attraverso la fissazione di un termine prescrizm trent’anni, decorrente ddles a

guodella prescrizione previsto dalla legge.

367 Art. 10.3 principi Unidroit 1) Le parti possono modificare i termini di preigemne.(2) In ogni caso
le parti non possono (a) ridurre il termine di peeizione generale a meno di un anno; (b) ridurre il
termine massimo di prescrizione a meno di quatinoi;a(c) allungare il termine massimo di prescrize
oltre i quindici anni

38 Art. 14:601 Pecl @) i requisiti della prescrizione possono essemlificati per accordo tra le parti.
L’accordo puo riguardare I'abbreviazione o I'alluagnento del termine. (2) il termine di prescrizione,
tuttavia, non pud essere ridotto a meno di un aarallungato oltre i trent'anni dalla sua decorrenza
prevista all'art. 14:203

39 Art. 111 — 7:601 DCFR «1) i requisiti della prescrizione possono essemalificati mediante accordo
tra le parti, nello specifico abbreviando o estende il termine di prescrizione. (2) Tuttavia il teine di
prescrizione non pud essere ridotto a meno di umoao esteso piu di trent’anni oltre la decorrenza
prevista dall'articolo Il — 7:203

%79 Si osservi come il termine trentennale sia di meliperiore anche al secondo termine decennale che,
secondo la disciplina immaginata dai sistensait law non potrebbe essere sospeso né interrotto
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Con riferimento a quest'ultima previsione, e cowéisa linterpretazione
dell'espressione db demgesetzlichervVerjahrungsbeginiy ossia, letteralmente, “dal
legale inizio della prescrizioné”!. Un’applicazione acritica della disposiziode qua
porterebbe, infatti, a prevedere che il termingmscrizione, nel caso &egelfristex
8199 BGB, possa essere prolungato, per effettdadetirdo delle parti fino, ad un
massimo di trent'anni a decorrere dalla data instusono verificati i presupposti di
stampo soggettivo previsti. L'imprevedibilita cheevitabilmente comporta una simile
possibilita ha orientato ad individuare il momerdocui il 8202 fa riferimento
nell’esigibilita della pretesa, ossia nellaristehungles Anspruch

Volgendo lo sguardo al sistema franc¢éSesebbene I'allungamento del termine
ordinario di prescrizione fosse vietato, con laomia del 2008 anche il legislatore
d’oltralpe ha recepito la prassi giurisprudenzialenateria di modifiche convenzionali
della disciplina della prescrizione, formalizzantkb possibilita di intervenire sia
attraverso l'introduzione di ulteriori cause di gessione e di interruzione del decorso
del termine, sia influendo direttamente sulla dauraello stesso, fermo il limite 185
decennale necessario per impedire che le pararsdatmente si sottraggano dalla sfera

di applicazione della prescriziot&

371 DELLE MONACHE, Profili dell’attuale normativa tedesca in tema digcrizione op. cit.

372 | EROYER Chronique de législation francai®rescription, Loi n. 2008 — 561 portant une réforde

la prescription en matiére civilen RTD civ, 2008, 563 osserva comkadoi sur la prescription poursuit
le déclin de 'ordre public et le développementrétatif de la volonté individuelle

373 Art. 2254 code civik( 1) La durée de la prescription peut étre abrégéeallongée par accord des
parties. Elle ne peut toutefois étre réduite a raaifun an ni étendue a plus de dix ans. (2)Lesigmart
peuvent également, d'un commun accord, ajouter Gawses de suspension ou d'interruption de la
prescription prévues par la loi. (3)Les disposisotles deux alinéas précédents ne sont pas apmiabl
aux actions en paiement ou en répétition des ssdaiarrérages de rente, pensions alimentaires,ripye
fermages, charges locatives, intéréts des sommééqy et, généralement, aux actions en paiement de
tout ce qui est payable par années ou a des tepéesdiques plus courts $i noti come con il terzo
comma il legislatore abbia voluto armonizzare hele di eccezioni previste dalla norndg@ quae
dall'articolo 2235 in materia di sospensione demiee nei confronti dei minori o incapaci. Per un
commento alle disposizioni legislative in punto ddirogabilita della disciplina della prescrizioner pe
volonta delle parti si veda®ONAKKER, La disposition de la prescriptionn La réforme du droit de la
prescription actes du colloque de Strasbourg, 7 novembre 20B8, 2009, 19 oppureex multis
LAITHIER, Le nouveau droit francais de la prescription extine et le rapport Limitation of Action de la
Law Commission anglaisén Réforme de la prescriptior2008, 2438 ss. ;HPLETTIER, L’'aménagement
conventionnel de la prescription extinctiven RDC, 2008, 430; Mzeaub, Ordre public et
aménagements de la prescriptiom Les désordres de la prescriptiotextes réunis par Coubre,
Publication de I'Université de Rouen, 2000, 85.
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Da ultimo, quanto all’ordinamento italiano, si desettolineare come sia rimasto

estraneo all’affermarsi del trend appena descritto.

Tale staticita, invero, ha interessato sia il fontedegale che quello giurisprudenziale,

non rinvenendosi nel diritto vivente alcuna apexrtoel senso sopra descritto.

L’articolo 2936 codice civile, invero, sancisce aaneccezioni la nullita dei patti

modificativi della disciplina legale della presdoiae®”*

Tale preclusione é stata giustificata tanto inzielee all'interesse del debitore, affinché
non fosse costretto al pagamento di un debito aftargorescritto per legge, quanto in
relazione all'interesse generalehé risulterebbe leso dalla validita di clausoleech

giustificano l'inerzia del creditore oltre il perdo di tempo ritenuto adeguato dalla

legger 3™,

Non manca, infine, chi osserva che l'inderogab#gi@cita dal codice civile rappresenti

un retaggio della concezione processuale dellacpréme, avvicinandone la disciplina

a quella dei termini processuali, perentori trpdeti®’
186

Sennonché, il rigore della disposizione in esanmabsa incontrare dei limiti nella
possibilita, riconosciuta alle parti ai sensi dell’ 2965 codice civifé’, di stabilire
convenzionalmente un termine di decadenza all’&serdi un diritto anche in presenza

di un termine di prescrizioA€.

374 Articolo 2936 codice civile K’ nullo ogni patto diretto a modificare la discipa legale della
prescrizione

3PaATTI, Certezza e giustizia nel diritto della prescrizidneEuropa op. cit. In senso critico rispetto alla
tradizionalmente riconosciuta funzione pubblicistitell’istituto delle prescrizione in giurisprudensi
veda da ultimo Cass. Civ., sez. lll, 18.01.20111G84 inCorriere Giuridicqa Ipsoa, 4, 2011ifivero, la
ricerca del fondamento della fattispecie in termdii ordine pubblico sembra confondere la natura
cogente delle norme dettate in tema di prescriziooela ratio dell'istituto e con l'interesse tuged’. Il
dettato dell’articolo 2936 cod. civ. € inteso aagdire che tin eventuale accordo sulla prescrizione si
trasformi in uno strumento di sopraffazione dellartp contrattualmente piu forte nei confronti
dell'altra”, cosi D PIRRO, La prescrizione e La decadenpaofili sostanziali e processualCELT, 2011,
80.

376 caponl, La nuova disciplina della prescrizione nel codice leiviedesco: spunti per una riforma
italiana, in Corr. Giur. 2006, 1321.

377 Articolo 2965 codice civile italiano& nullo il patto con cui si stabiliscono termini diécadenza che
rendono eccessivamente difficile a una delle gatiercizio del dirittd.

378 CiMmA, vocePrescrizione e Decadenza, Digesto/civ, XIV, Torino, 1996, 247 ss.
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L’istituto della decadenza, infatti, ha acquist&tgoropria autonomia rispetto a quella
della prescrizione solo con il codice civile del429 in cui viene disciplinato dagli
articoli 2964 — 2969.

Nonostante in dottrina sia discusso il fondamergtiaddecadenz4’, questo & stato
individuato nella necessita del compimento di deteati atti entro un termine
perentorio stabilit@x lege I'inutile decorso del termine fissato comportgpkrdita del
diritto.

A differenza di quanto disposto per la prescriziagheermine di decadenza puo avere la
propria fonte in un provvedimento legislativo, gridrio, amministrativo o, ed & quanto
interessa in questa sede, nella volonta delle. parti

Si tratta, pertanto, di un’eccezione la cui opeitti € limitata alla possibile
abbreviazione del termine di prescrizione, non pddsi per il tramite dell’istituto della
decadenza raggiungere il risultato di allungareeiimine di prescrizione, oppure
incidere sulla sua decorrenza, sebbene lo studiparato abbia dimostrato essere stato
invece accolto in seno all'ordinamento tedesc@pdese.

A cio, quale conferma dell'impermeabilita del simte nazionale alle direttive 187
sviluppatesi in ambito sovranazionale, si aggiudga la possibilita di stabilire termine
di decadenza in forzo di un accordo tra le parth ®oassoluta, dovendosi ritenere
esclusa per le materie sottratte alla disponibitiglle part®™® cosi come viene
considerato nullo il patto con cui si stabiliscommini di decadenza che rendono
eccessivamente difficile a una delle parti I'esgooile! dirittd®™".

La posizione del legislatore italiano, invero, trannella discrezionalita che gli e
propria e non stupisce se si considera che, areliffa degli ordinamenti analizzati, il
diritto italiano della prescrizione non € stato egg di un intervento riformatore sin

dall’entrata in vigore del codice civile, nel 1942.

37 per tutti si veda BSELLI — VITuCCI, La prescrizione e la decadenza Tratt. RescingnoTorino,
1985, 482 ss.

30 Art. 2968 codice civile ‘e parti non possono modificare la disciplina legalella decadenza né
possono rinunziare alla decadenza medesima, seajeestabilita dalla legge in materia sottratta all
disponibilita delle parti.

%L Art. 2965 codice civile E nullo il patto con cui si stabiliscono termini decadenza che rendono
eccessivamente difficile a una delle parti I'esgccdel diritta”
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Si é piu volte sottolineato come la disciplina dglrescrizione, lungi dal dover essere
interpretata per compartimenti distinti, si inflzannei suoi rispettivi elementi, sicché
I'adozione di un termine relativamente “lungo” comueello previsto dal codice italiano,

non necessita di interventi nel senso di conseatiralteriore estensione dello stesso.

D’altro canto, I'adozione di un approccio di stampggettivo, attendo a garantire
I'attuazione del principio di certezza del diriteola tutela di un interesse generale
piuttosto che quello delle parti del rapporto, idifnente si confa con la previsione di
assicurare alle parti la possibilita di incideré decorso del termine di prescrizione,
modificando lo stesso in virtu delle proprie esigehe, invero, possono essere diverse

se non addirittura contrastanti con quelle comuni.

La questione, si comprendera, non €& di poco comtprip per la possibilita che
l'intervento delle parti possa effettivamente e @etamente incidere sulle scelte di
politica legislativa e sociale adottate nell'ordmento, sino a pregiudicarle nella loro

concreta attuazione.

188
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Considerazioni Conclusive

L’indagine svolta ha portato all'attenzione prob&iche di non poco interesse
attraverso le quali si & dimostrato che la presmmi, lungi dall’essere uno strumento
meccanico di natura prettamente algebrica, si paleme un efficace mezzo attraverso
cui garantire la realizzazione degli interessi ab&rsti meritevoli di tutela.

Piu che ogni altro istituto previsto dal dirittovato, infatti, la prescrizione si presta ad
essere modificata dal legislatore, dall'interpreteda ultimo in seguito ai recenti
interventi normativi, dalle parti del rapporto gdico sostanziale.

Gli esempi affrontati nel primo capitolo con rifeento alladoctrine of lachesed
all'elaborazione della/erwirkung cosi come l'introduzione del brocardontra non
valetem agereallinterno del codice francese, sono la prova,chédraverso |l
progressivo consolidarsi del diritto vivente di rfazione giurisprudenziale, la
disciplina tradizionalmente inderogabile previst ldgislatore si inchina ad un diritto a
tratti mutevole, rimesso in larga misura al prudeapiprezzamento delle corti. 189
Investita di un potere discrezionale solo appareatde estraneo ai sistemiaivil law,

le soluzioni adottate dalla giurisprudenza si [@est essenzialmente, a quattro diverse
osservazioni che attengonfl) alla natura deitime limits ed all'oggetto della
prescrizione(2) alla centralita che assumono le esigenze di gias{B) al’adozione di

un modello di prescrizione corrispondente allettlire che si sono fatte strada su scala
internazionale ed, infing¢4) all'inadeguatezza della disciplina italiana.

81. Considerazioni sulla natura dei time limitadifferenza pratica della soluzione

adottata.
Quanto al primo aspetto, si € osservata la tendelefla Corte europea dei diritti
dell’'Uomo, e della Corte di giustizia del’Unionerepea, ad equiparare la prescrizione
agli altri strumenti legislativamente posti, il ceffetto si manifesta nel frapporre
barriere di carattere temporali tra il diritto edaa realizzazione, ove necessario anche

attraverso l'intervento di un provvedimento autanto del potere giudiziario.
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Un simile approccio conduce a ritenere la presmniziil punto di incontro tra diritto
sostanziale e processu#ife relegando in secondo piano la tradizionale miiftine tra
substancee proceduresu cui a lungo si € concentrata la dottrina ne#éimo di
individuare I'oggetto dell’effetto estintivo.

In altre parole, cio che emerge dalla giurisprudesavranazionale analizzata, € la
sostanziale indifferenza degli interpreti rispedtia questione se i termini prescrizionali
incidano sull’esistenza del diritto ovvero sullaoponibilita dell'azione, dovendosi
piuttosto costruire una disciplina dei limiti tenmpb all'esercizio dell’azione
rispondente al principiaubi remedium ibi ius,per il quale il diritto &€ realmente
riconosciuto solo quando vi e un rimedio effettoancesso al titolare per l'ipotesi della
sua violazione o mancata attuazione.

D'altra parte, come & stato di recente osseftatda prescrizione (cosi come la
decadenza) pu0 operare sia in sede stragiudiziplale esercizio di un diritto
potestativo di avvalersi della prescrizione, cheida sul rapporto giuridico sino a
modificarlo o portarlo ad estinzione, sia all'imierdel processo, come eccezione in
senso stretto tesa a paralizzare la domanda aveers@scindere dal merito della 190
controversia.

In questa prospettiva, la disapplicazione da pdee giudici sovranazionali della
disciplina interna, laddove questa ostacoli 'ascesd una tutela effettiva, non si
discosta molto dallo strumento della rimession&rmini, che opera in presenza di due
requisiti: I'esistenza di un impedimento oggettivdella parte che si traduce
nell’omissione di atti dovuti o, comunque, in urandotta inerte, e la non imputabilita
alla parte di detto impedimento.

Cosi come il giudice e chiamato a valutare, sudlsebdelle circostanze fattuali risultanti
dagli elementi di prova allegati dalle parti, laagmiglianza dellimpedimento ai fini
di pronunciare la rimessione in termini della patégaduta, allo stesso modo, secondo

la ricostruzione affermatasi in sede europea, nigte di accertamento egli dovra

32 gj riferisce alla prescrizione comereisée du droit processuel et du droit substantiehGARDE,
Indemnisation des maladies professionnelles etcpp®n, in Semaine juridique2003, 1, 159.
%83 | epoRE Prescrizione e decadenza. Contributo alla teorihgiesto rimedig op.cit., 202.
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apprezzare la fattispecie concreta cosi da valdteftettivita del rimedio previsto
dall’ordinamento alla luce dell'operativita delleegcrizione.

Parrebbe, pertanto, delinearsi una disciplina gelacrizione in divenire, dotata di quei
caratteri di flessibilita che consento al giudicenteragire con la fattispecie sottoposta
al suo vaglio, cosi da procedere caso per caso reabplicazione dei termini
prescrizionali e di decadenza rispettosi del patameella ragionevolezza, oggi
largamente penetrato nel nostro sistema privatisticche quale conseguenza della
legislazione comunitaria, come si andra a brewadeaziare.

8 2. Latendenza ad adottare una soluzione soeialenpercepita come equa.

Quanto osservato lascia emergere una crescentensadplizzazione del ruolo dei
giudici, in quanto solo attraverso il loro intertensi permette di ricercare un
ragionevole rapporto di proporzionalita tra i mentlizzati e lo scopo perseguito, é
possibile garantire I'adozione di una soluziondmeate giusta, pur nell'applicazione

di un istituto generalmente mal tollerato qualeliguia esamé®*

Tale approccio, come e prevedibile, si prestatachea specialmente con riferimento alla
necessaria prevedibilita della disciplina applitali del principio di certezza del diritto 191
che, prima facie sembrerebbe vacillare a favore di opzioni di leutéese alla
valorizzazione dei diritti fondamentali.

Tuttavia, I'analisi dei possibili approcci di tecailegislativa ha dimostrato come anche
nell’adozione di una disciplina univoca della presone si nascondono elementi di
incertezza ed specialita, dovuti principalmenteetdtogeneita delle materie e delle
situazioni con riferimento a cui la prescrizionéegp i suoi effetti.

Si deve pertanto dedurre I impossibilita di affidde certezze sul funzionamento della
prescrizione alle formule legislative, giacché enpee la varieta dei fatti, delle
circostanze e delle condizioni personali a impdaedecisione adeguata al caso
singolo®.

34 | 'espressione & quella adottata daM»Jo, Un istituto mal tollerato: la Prescrizionen Corr. Giur.,
2011, 4, 491 ss.

35 E dello stesso avvisoACzoLAIO, il quale osserva chedietro alle tendenze in atto intorno alla
prescrizione, presentate sovente in modo enfaéicagevole rilevare che continua ad agitarsi quella
antica e mai sopita tensione tra equita e certezhe, da sempre ne innerva la disciplina. Una temsio
che, come si ¢ visto, difficilmente si scioglie gaho teorico-sistematico, ma che puo trovare o&tp,
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Tali considerazioni, invero, si confanno tanto #ébrfe giurisprudenziale attento a
garantire I'effettivita della tutela giurisdiziomglquanto a quello menzionato in apertura
al presente lavoro che, attraverso strumenti eédbior seno al diritto pretorio, mirano a
tutelare I'apparenza ed il principio dell’affidamtenncolpevole in capo all’obbligato.
Ragionevolezza, equitd, affidamento e certezza diktto®®®, devono essere tutti
parimenti considerati dall'interprete, tanto cheplascrizione — o, comunque, i limiti
all'azione - possono agevolmente essere interpretatevia di apparenza ed inerzia

protratta nel tempo.

Si puo pertanto affermare che l'applicazione dahgipio di effettivita alla disciplina
della prescrizione, cosi come il ricorso al primgigdi buona fede oggettiva nelle ipotesi
di incolpevole affidamento del legittimato passialiazione, fanno leva sull’aspetto
dinamico del diritto soggettivo al fine di conforrea alla sensibilita collettiva,
dimostrando I'evolversi in senso solidarista detlesciplina dei limiti temporali

all'esercizio dei diritti soggettivi.

Né, d’'altronde, potrebbe essere altrimenti attagaoksibilita di evidenziare una stretta 19>
correlazione tra disciplina della prescrizione dd¢trine evidenziate nel primo capitolo:

é, infatti, evidente che condotte abusive delai®ldel diritto soggettiv’ sono tali
laddove egli possa in qualche modo trarre lucréetdalessiva lunghezza del termine di

prescrizione.

In tal caso, al debitore & concesso il ricorsoragpio di buona fede oggettiva, al fine
di reagire alla pretesa attorea, ma € ugualmenitte®e che, in attuazione debre

piuttosto, sul piano concreto-applicativo cosi inLa riforma della prescrizione in Francia nella
prospettiva del diritto privato europem Riv. trim. dir. proc. civ, 2011, 04, 1087.

%% Diversi autori si sono espressi nel senso di eiterche, alla luce della tendenza ad ampliare la
discrezionalita del potere giudiziario nella vahitme del compiersi o meno dei termini di presoris, €
possibile ripensare il rapporto tra certezza déftdie esigenze di giustizia sostanziale. In quesiso, si
spingeva a considerare la certezza del dirittornitd” BONA, Appunti sulla giurisprudenza comunitaria
e Cedu in materia di prescrizione e decadenzaaibmetro della ragionevolezzap. civ., 1709; registra,
invece, sul fronte comunitario la tendenza volteoatemperare il principio di certezza del dirittonc
quello di effettivita della tutela dei diritti dsingoli, CALzOLAIO, La riforma della prescrizione estintiva
in Francia nella prospettiva del diritto privato eapeq op. cit.; osserva, infine, che ipkincipio di
certezza del diritto vacilla sempre piu a favore ajizioni volte alla tutela di valori fondamentali
LEPORE Prescrizione e decadenza. Contributo alla teoribglesto rimedig op. cit., 206.

%87 Sj esprime in termini di “abuso della prescrizibR@SELLI, La prescrizioneop. cit., 12.
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regime della disciplina della prescrizione, I'adozione wih termine breve sembra
condurre ad una progressiva restrizione del casiiistrumenti quali [¥erwirkunge la

doctrine of lachepotrebbero essere eccepiti all’'attore.

8 3. Un nuovo modello di prescrizione carattaaipzda una concezione funzionale

dello stesso.

La presa di consapevolezza dell’eterogeneita déllazioni che costituiscono il campo
di applicazione della prescrizione e, per I'effettopportunita di ricorrere alla capacita
valutativa del giudice di merito al fine di indiwidre un equo bilanciamento tra gli
interessi generali e le esigenze di protezione dieiti fondamentali del singolo,
comporta I'abbandono di un approccio concettualdaderescrizione, in favore di
un’interpretazione funzionale della sua disciplina.

Come gia osservato, il modello di prescrizione mdasrisalto dall’analisi comparata
del diritto nazionale ed europeo, non si imponeaisociati come immutabile, cosi
ingabbiando la realta fattuale, bensi, a sua vdtapresta ad essere modellato
sull'ipotesi applicativa di riferimento, fermo ilspetto di due principi fondamentali, 193
entrambi di rango costituzionale nel nostro ordieata: il diritto di difesa (e, con esso,
di accesso ad un tribunale) sancito dall’artic@b.della Costituzione; ed il principio di
uguaglianza, non solo formale ma, anzi, sostanpedgisto dall’articolo 3 della carta
costituzionale.

Il raggiungimento del risultato auspicato, invepoid essere realizzato attraverso una
gerarchizzazione degli interessi coinvolti, piuttoshe una loro selezione con reciproca
esclusione, cosi che l'interprete possa valutarmdvalenza nel caso concreto.

In questo senso si e sviluppato il modello di priggmme descritto nel corso del quarto
capitolo.

Sulla base delle tendenza emerse a livello intésnale ed europeo, come visto, si
quindi venuta a creare una nuova e moderna disaiglella prescrizione, attraverso la
quale vengono contemperate le sempre maggiori reggeolidaristiche sviluppatesi
negli ordinamenti moderni con l'esigenza di unausdzza dei rapporti giuridici,
imposta altresi da esigenze di carattere economili, a titolo esemplificativo, quelle

connesse ai costi assicurativi e di conservaziefie grove.
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In primo luogo, si & osservata una drastica riduzialel termine di prescrizione,
suggerita tanto dai progetti di uniformazione deittd europeo, quanto dalle recenti
riforme che hanno interessato il diritto della presone.

Tale riduzione, pero, non deve essere nel senpeediudicare I'effettiva possibilita di
esercizio del diritto, come si € avuto modo diaigcare sia nelle pronunce delle corti
sovranazionali, che in punto di derogabilita dejimee della prescrizione per concorde
volonta delle parti.

Sebbene, infatti, rientri nella competenza deghtiSmembri dettare i termini per
'esercizio di un diritto, la giurisprudenza eurapdéa comunque sottolineato la
necessaria ragionevolezza di detto arco di tempo.

D’altro parte, il carattere imperativo delle normieprescrizione, e quindi anche con
riferimento alla durata, sta venendo meno a livelkernazionale, essendo ammessa
un’autonomia delle parti alla modifica del termutigorescrizione.

In questa accezione, considerando la prescrizioeerginata a tutelare l'interesse del
debitore a vedersi, da un lato, sollevato dall'endirprovare il proprio adempimento e,
dall’altro, di liberarsi dall’obbligo connesso aepgse stantie e non coltivate dall’attore, 194
non si vedono le ragioni per cui impedire un prgamento del termine di prescrizione,
laddove I'obbligato acconsenta.

Unico pericolo, invero, rimane quello di un ecceadilisparita tra le parti del rapporto
giuridico sostanziale che, tuttavia, viene facilteemvviata prevedendo dei limiti
temporali oltre i quali 'autonomia non opera.

In seconda battuta, I'attenzione deve essere gastiecorso del termine di prescrizione
ed, in particolare, sull'individuazione sia ddles a quoche di eventuali cause
impeditive e sospensive.

| prescription periods non vanno intesi come il semplice decorso delptem
L’attenzione si sposta e viene focalizzata sulistesza di possibili ostacoli di ordine
materiale, che impediscono I'acceso ad un giudice.

| time limits vale a dire, non possono essere utilizzati inaist ossia come barriere
assolute, ma devono necessariamente tenere irdecsm@ione le situazioni di fatto che

sono specifiche a ciascuna vicenda analizzatarneépso.
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Ecco che sono venuti ad assumere sempre maggipcetanza, ai fini della decorrenza

e della sospensione del termine di prescrizioneprihcipio di conoscibilita e di
rilevanza degli impedimenti di fatto e di forza rgawe.

Tuttavia, si e visto che sono diverse le modaliti@aerso cui detti principi possono fare

il proprio ingresso nella disciplina della presoie.

Tra le soluzioni prospettate, quella adottata datammissione Lando e,
successivamente, in senoaft common frame of referencappare maggiormente
conservativa del principio di certezza del diritto attuazione della succitata
gerarchizzazione degli interessi sottesi alla presne: I'exordium praescriptionis
coincide, come regola generale, con I'esercitabdi¢l diritto mentre I'impossibilita di
agire e, in definitiva, il brocardoontra non valetem agere non currit praescriptio
operano eccezionalmente, quale causa di sospensi@inelecorso del termine di
prescrizione.

Completa la disciplina la previsione di un doppeniine di prescrizione, la cui
decorrenza, oggettivamente individuata, non puéressospesa. 195
Solo in questo modo, infatti, & possibile lascialia discrezionalita del giudice lo
spazio operativo per permettere, senza eccessagiuplizio del principio di certezza e
prevedibilita, I'affermarsi del principio di effétita della tutela nel caso concreto ed
evitare cosi che la fissazione di un breve terndn@rescrizione senza un’adeguata
tutela del titolare, possa comportare la presanzidi diritti pienamente fondati senza

che lo stesso abbia potuto esercitare le facoltgedlesimo spettanti.

84 La necessaria rivisitazione della disciplinaliana.

Quanto sino a questo momento affermato impone pgnsamento del diritto italiano
della prescrizione alla luce delle direttive diaté&re europeo che, come evidenziato,

assumono sempre maggiore incidenza nel dirittonote

Si e, in particolare, evidenziato come la giurisigmza italiana sia percorsa da opposte

pulsioni alla applicazione formalistica dell’istity in nome del principio di certezza del
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diritto, e alla giustizia del caso concreto ragtpurattraverso un’interpretazione

costituzionalmente orientata dalle norme sulla@ie®ne.

Sennonché, il tema della tutela dei diritti esige iatervento serio da parte del
legislatore, non potendo essere relegata ad em@rgporadici della giurisprudenza
che, senza un supporto di diritto positivo, risutaomunqgue opinabili ed incerti.

Si € ampiamente messa in luce la contrarieta aiédtile europee di quanto stabilito
dall'articolo 2935 codice civile, in punto di irevanza degli impedimenti di mero fatto

ad incidere sulla decorrenza del termine di presmre.

Ugualmente critico, tuttavia, appare il rapporta ir core regimedella prescrizione
descritto nel presente lavoro e il fenomeno detlesgrizioni presuntive previsto dal

nostro codice civile.

Come noto, con Ila prescrizione presuntiva non siterdena I'estinzione
dell'obbligazione, bensi sorge una presunziames tantum che il debito sia stato
pagato. Si pone, quindi, in capo al creditore lrendi provare che il suo diritto non e

stato soddisfatto. 1%
In una prospettiva processuale, tale prova potreddsere fornita solo a mezzo di
giuramento decisorio deferito al debitore, con tmseguenza che la lite verrebbe
definita per il solo fatto della dichiarazione d@elparte, senza che il giudice possa
valutarne la veridicita e di sindacarne I'atterldéoi

E evidente che, una simile impostazione, condugehbrisultati iniqui, tali da

compromettere la tutela del diritto nel caso cotacre

Sennonché, un ripensamento della disciplina de#aguizione dettata dal codice civile
italiano, potrebbe imporsi al legislatore alla lusla proposta di regolamento per un
diritto comune della vendita, approvata dalla Cossioine europea con risoluzione
dell'ottobre 201 %,

$8proposal for a regulation of the European Parliarh@md of the Council on a Common European
Sales Law, COM (2011), 635 final, Bruxelles, 11 ottobre 2Q0CESL). Per i primi commenti si vedano
DonNADIO, Diritto contrattuale e ‘bptional instrument” una valutazione preventiyan Contr. Impr.
Europa 2011, 2, 649; WITTAKER, The Propose€Common European Sales Lalkegal Framework and
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Sebbene adottato nell’lambito di quanto previstd’atéitolo 114 del Trattato sul
Funzionamento dell’lUnione europea, e pertanto @&vedichiaratamente portata
opzionale, lgproposalé comunque destinata ad influenzare il legislaitat&no, sia in
guanto conferma la disciplina modello della presorie comunemente accettata su
scala europea, evidenziando, di contro, il progressolamento del diritto italiano in
materia; sia perché si prevede che una volta e#tettla scelta per I'applicazione del
diritto comune europeo della vendita, quest’ultimiacolera le parti nella sua interessa,

senza possibilita di applicazione parzidle

In ogni caso, malgrado la volonta della Commissidn@erseguire I'armonizzazione
attraverso l'integrazione del diritto degli Statembri, e non una sua modifica dello
stesso, comporta, con riferimento alla disciplirdlad prescrizione, I'accettazione del
venire meno del suo carattere di inderogabilitamnattendo che possa essere applicata
una disciplina diversa da quella dettata dal codigde (quella, appunto, contenuta

nellaproposa) per effetto della volonta delle parti.

Non solo. Atteso che la disciplina della prescrnzocontenuta nella proposta di 197

regolamento citata ricalca, per la maggior pameprevisioni dettate dai Principi di
diritto europeo dei contratti e d@lraft common frame of referencBadozione del

regolamento, una volta individuato come legge r&gake del rapporto dalle parti,
implicherebbe Il'introduzione in seno al sistemdiatao di quell’approccio soggettivo
che il codice civile ancora rifugge, con forti npassioni anche con riferimento al

principio di uguaglianza sostanziale tra i constb@he, solo con riferimento al diritto

the Agreement of the Partiedniversity of Oxford Legal Research paper Seri€82012; MCKLITZ -
REeIcH, The commission proposal for a “Regulation on a camnkuropean sales law (CESL)” — too
broad or not broad enough®UI Working Papers, Law 2012/04m8s, The Common European Sales
Law (CESL) beyond party choicelaastricht European Private Law Institute WorkPgper n. 2012/11.
In particolare, con riferimento allo specifico tenhlla prescrizione nella Proposta di consukRAYO|
AMAYUELAS — VAQUER, Prescription in the proposal for a common europedes law in European
review of contract law 9, 1, 2013. Per una ricostruzione dell'iter regoéntare che ha portato
al’'emanazione della Proposta, invece, di cons@iiRINO, La proposta di regolamento per un diritto
comune della venditan La cittadinanza europedX, 2, 2012, 153 ss.

39 Articolo 8, comma terzo, CESL enhrapporti fra professionista e consumatore ilitl@ comune
europeo della vendita non pud essere scelto inepanta solo nella sua integralita Articolo 11 CESL,
«ove le parti abbiano validamente convenuto di akcal contratto il diritto comune europeo della
vendita, questo e solo questo ne disciplina le rieateentranti nel proprio campo di applicaziong
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della vendita e solo laddove fossero stati mesdie neondizioni di optare per
I'applicabilita della disciplina regolamentare, yaitbero vedere riconosciuta la portata

di eventuali impedimenti di fatto all’esercizio dbtitto ad essi non imputabili.

Il diritto della prescrizione merita, in definitivain intervento da parte del giudice
nazionale che si auspica affiancato da un puntapeofondimento dottrinale, capace
di mettere in rilievo non solo generici interessbplici quali quello alla certezza del
diritto, ma altresi un serio bilanciamento dei déventeressi confliggenti, come altresi

richiesto dalla giurisprudenza europea, la cuiaaitane non sembra piu postergabile.

198
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