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      Gli scritti contenuti nella prima parte di questo numero della Rivista ruotano intorno ad un tema difficile. Hanno a che fare con il tempo. E riflettere sul tempo, quale che sia il punto di vista dal quale lo si faccia, provoca inevitabilmente un senso di vertigine e talora persino d’inquietudine: sia che ce lo raffiguriamo, il tempo, nella forma mitologica del dio Crono mentre brandisce la sua terribile falce, sia che torniamo con la mente all’immagine simbolica della clessidra sospesa nel muro alle spalle della «Melencolia» nella stupenda incisione di Albrecht Dürer. In un celebre passo delle sue Confessioni Agostino d’Ippona, interrogandosi su cosa sia il tempo, osserva che: «se nessuno me lo chiede lo so; se voglio spiegarlo a chi me lo chiede non lo so più». Altro del resto è il tempo oggettivo, il cui scorrere uniforme è misurato dagli orologi e dai calendari ed è registrato nei libri di storia, altro il tempo soggettivo, mutevole assai nel suo andamento, talora disordinato e frantumato nel riemergere incerto della memoria: quello che fa dire a Simone Weil, in alcuni passi dei suoi Quaderni, che «il rapporto tra il tempo e me è il tessuto della mia vita», e che «la contemplazione del tempo è la chiave della vita umana».


      Ciò che avvertiamo con certezza è che il tempo inesorabilmente e progressivamente modella gli uomini nel corpo e nell’anima, e siccome i diritti appartengono agli uomini altrettanto immancabilmente esso incide sui loro diritti. In molti modi: talvolta concorrendo a generarli o a misurarne la portata, o viceversa estinguendoli o precludendone comunque l’esercizio, o segnandone i confini, o comprimendoli e perciò facendo sorgere diritti riparatori.


      Il rapporto tra tempo e diritto è perciò ambiguo, come lo è tra il tempo e la vita.


      Il tempo – quello che è alle nostre spalle – talvolta opera stratificando, consolidando, dando certezza: tale è, ad esempio, il tempo della consuetudine, che diviene norma e come tale è avvertita, o il tempo dell’usucapione, che salda definitivamente il rapporto tra il possidente e la cosa posseduta. Un tempo che si fa memoria e nella memoria stabilizza le situazioni giuridiche cui si riferisce. Un tempo, per certi aspetti, rassicurante, che lega passato e presente e che nelle tracce lasciate dall’uno ritrova il valore dell’altro.


      C’è però un’altra faccia del tempo, forse meno tranquillizzante, perché ci costringe a confrontarci con la perenne mutevolezza delle cose – con il «πάντα ῥεῖ» eracliteo – e perciò con la perenne instabilità delle situazioni. Un tempo che segna il distacco, che cancella il passato o ne esclude comunque gli effetti: come ad esempio nelle figure giuridiche della decadenza e della prescrizione (sia in diritto civile sia in diritto penale) o nella pur ancora in parte controversa figura del diritto all’oblio.


      Ma il tempo può essere anche intervallo, distacco, e sotto questo aspetto proiettare la propria ombra sul diritto in termini ancor più generali. Mi riferisco a quel segmento temporale che necessariamente separa il fatto da cui sorge il bisogno di tutela di un diritto leso (oppure dell’accertamento della sua esistenza e dei suoi limiti), o in cui si manifesta la violazione di una regola dell’agire che l’ordinamento esige sia sanzionata, ed il momento in cui la tutela o la debita sanzione effettivamente sopravvengono. La celebre affermazione di Chiovenda, secondo cui il tempo occorrente a far valere il proprio diritto non dovrebbe mai andare a scapito del titolare di quel diritto, esprime più una aspirazione ed una tendenza ideale che non una realtà concretamente e pienamente attuabile. Possono darsi, in quel lasso di tempo, eventi che modificano irreversibilmente la situazione di fatto cui dovrebbe applicarsi la norma giuridica invocata dalla parte, e ne impediscono o limitano l’applicazione; ed il tempo può produrre mutamenti oggettivi e soggettivi così profondi da rendere incongrua una sanzione irrogata per un fatto del passato a carico di chi potrebbe esser frattanto divenuto altro da quel che era. La pena, del resto, benché sovente modellata proprio in ragione della sua durata nel tempo e quindi destinata a protrarsi nel tempo, per ciò stesso dovrebbe potersi modulare in funzione dei mutamenti che il tempo apporta, forse ben più di quanto gli strumenti giuridici forniti dall’ordinamento davvero lo consentono.


      Ma può anche accadere che sia il quadro giuridico a modificarsi nel tempo, e spesso muta il cd. diritto vivente, per effetto di una diversa interpretazione di norme preesistenti. Il che pone difficili domande sia in ordine ai limiti di ammissibilità di disposizioni di legge retroattive, sia in ordine alle conseguenze di imprevedibili revirement giurisprudenziali sulle vicende giudiziarie in atto, con quel che ne deriva in termini di eventuale lesione della legittima aspettativa di giustizia delle parti in causa.


      Il tema, come credo già queste brevi osservazioni valgano a far comprendere, è troppo ampio e sfaccettato per consentire una trattazione completa di ogni suo aspetto in un numero di pagine limitato quale quello di un fascicolo di Rivista; ed è così ricco di implicazioni anche metagiuridiche da richiedere, per poter essere esplorato fino in fondo in tutti i suoi meandri, un approccio di tipo interdisciplinare. Sia pure in termini necessariamente parziali, è parso però interessante esaminarne nelle pagine successive di questo numero se non tutti almeno alcuni aspetti, e farlo da punti di vista diversi, come assai bene illustra la puntuale introduzione di Daniele Cappuccio e Giovanni Zaccaro.


      Se volessi trovare un legame tra il tema del tempo, cui è dedicata la prima parte di questo numero della Rivista, ed il multiculturalismo del quale si parla nella seconda parte, lo cercherei nel sentimento dell’inquietudine. Parlare di multiculturalismo significa infatti parlare di persone che migrano da una cultura ad un’altra, dal luogo d’origine in cui anche il loro mondo interiore si è formato ad un luogo diverso a cui quel mondo interiore è estraneo ma in cui deve faticosamente cercare di inserirsi. Ed allora mi vengono alla mente le parole di un grande analista della psiche umana, Eugenio Borgna, (in Il tempo le la vita, Feltrinelli, 2015, p. 76), il quale scrive: «Quando siamo in esilio, o abbiamo cambiato casa, o siamo stati sradicati dalla nostra patria, non si modifica solo il tempo interiore, il tempo vissuto, ma anche lo spazio vissuto: il modo di vivere e di sentire lo spazio»: e poi aggiunge: «Spazio e tempo, drasticamente mutati nella loro forma e nelle loro risonanze emozionali, si fanno categorie inquietanti e stranianti». Donde la nostalgia, la malinconia, il dolore dell’anima. È questo lo sfondo umano in cui si situa l’odierno, dolente fenomeno migratorio, che non manca ovviamente di riflettersi anch’esso in quel grande specchio della società e della storia che è il diritto.


      L’ordinamento giuridico, ogni ordinamento giuridico, è espressione della cultura della società in cui si situa, dei valori che quella società considera essenziali al suo modo di essere e di come essa concepisce la reciproca convivenza dei propri associati. Credo che ciò sia vero da sempre, indipendentemente dall’evoluzione storica che di volta in volta ha fatto emergere diversi possibili centri di produzione delle norme operanti all’interno dei diversi contesti sociali, Ma, sotto alcuni aspetti, mi sembra che ciò si manifesti con ancor maggiore evidenza in un’epoca come la nostra, nella quale la crisi dello Stato quale produttore esclusivo del diritto ed unica fonte della legalità del sistema giuridico, con tutto quello che ciò comporta in tema di disordine e scarso coordinamento di norme, sempre più numerose ed eterogenee, sta facendo riemergere la fondamentale importanza del cd. diritto vivente. Un diritto che, pur nei limiti più o meno elastici fissati di volta in volta dal legislatore, si fonda su opzioni interpretative che hanno radice appunto nei valori culturali espressi dalla società; valori che il giudice (ed il giurista in genere) deve perciò saper cogliere con attenzione, intelligenza ed equilibrio.


      Compito da sempre difficile (e Questione giustizia ha cercato di approfondirlo nell’ultimo numero trimestrale dell’anno scorso), ma tanto più difficile da quando quei valori culturali cui accennavo, spesso frutto di tradizioni e di narrazioni storiche elaborate secondo modelli monolitici nell’epoca degli stati nazionali, sono chiamati a confrontarsi con una realtà ben diversa e molto più articolata e complessa.


      Il giurista postmoderno (per dirla con Paolo Grossi) ha già dovuto fare i conti con la crisi del diritto statuale provocata, soprattutto nel mondo occidentale, dalla cosiddetta «globalizzazione»: fenomeno che ha interessato principalmente i traffici economici con evidenti ricadute sui sistemi giuridici dei Paesi coinvolti. Il ravvicinamento e la reciproca contaminazione tra gli ordinamenti di common e di civil law in ambito europeo, ed al tempo stesso il raffronto viepiù serrato con il diritto statunitense, ne sono la più evidente espressione. Ma non solo di questo si tratta: è ora all’interno stesso delle singole comunità statuali che si va sempre più ponendo il tema della coesistenza di tradizioni culturali e sociali differenti, ed appare fin troppo evidente che l’impressionante fenomeno migratorio al quale già accennavo accentuerà progressivamente questo aspetto.


      Qui si colloca, appunto, il tema del multiculturalismo. Un tema che, per le ragioni che ho cercato sommariamente di indicare e che anche l’introduzione di Giacinto Bisogni mette assai bene il luce, riveste per il giurista in genere e per il giudice in particolare un enorme interesse, non solo per ragioni culturali di ordine generale, ma perché il cercare di comprendere come il più frequente e ravvicinato contatto tra culture diverse oggi può riflettersi sui principi e sui valori posti a base dell’ordinamento giuridico – a cominciare da quelli costituzionali – è essenziale all’esercizio stesso della giurisdizione.
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      La relazione tra tempo e diritto è tema classico, ampiamente arato, nei secoli, da maestri del pensiero e filosofi del diritto – da Hume e Kierkegaard sino a Heidegger ed Husserl (e, per venire ad epoche ed ambienti a noi più prossimi, Bruno Romano) – cui Questione Giustizia si accosta senza ambizioni di inquadramento sistematico e con il più circoscritto scopo di verificare, sotto una pluralità di angoli visuali, le ricadute del decorso del tempo.


      L’interesse nasce – oltre che dalla considerazione, scontata, per la quale la durata di qualsivoglia procedimento finisce, specie negli ambiti “sensibili”, con il condizionare, fino a neutralizzarla, l’effettività della risposta di giustizia, ovvero, al contrario, a stravolgerne il senso e la funzione – dalla poliedricità ed eterogeneità delle interazioni che, nel panorama italiano ed internazionale, connettono il naturale divenire e l’esercizio della giurisdizione; senza dimenticare, d’altro canto, che lo scorrere degli anni può far sorgere e consolidare, invece che estinguere, situazioni giuridiche della cui salvaguardia occorre discutere.


      Se questo è il raggio di azione, non sorprenderà che la Rivista si sia, innanzitutto, interessata dell’istituto della prescrizione penale che, precludendo la definizione del procedimento con un accertamento sul merito della pretesa punitiva, certifica, in qualche misura, la sconfitta dell’ordinamento e che costituisce oggetto, immediato o riflesso, di alcuni dei contributi qui raccolti, a partire da quello di Paolo Ferrua, dedicato al principio della ragionevole durata del processo.


      Ferrua, criticate le ricostruzioni dell’istituto consacrato nell’art. 111 Cost. che ne esaltano, in dichiarato ossequio alla sua matrice convenzionale, la dimensione soggettiva di diritto vantato dall’individuo nei confronti dei pubblici poteri, gli assegna un concorrente, e per certi versi preminente, ruolo di garanzia oggettiva di buon funzionamento della giustizia.


      È al legislatore che, in questo contesto, spetta contemperare i valori, di rango costituzionale, che vengono in rilievo, senza cadere nella tentazione di sterilizzare, qualificandole come abusive, condotte finalizzate all’utilizzo, in chiave dilatoria, delle garanzie riconosciute alla difesa.


      Un tema, quello del rapporto tra etica professionale e ragionevole durata del processo penale, che Ferrua analizza, dunque, dal coté di una impostazione accademica laica e liberale: ben più radicale è, invece, l’intervento di Cataldo Intrieri, convinto che l’adozione di un punto di vista meno inquinato da luoghi comuni e letture conformistiche conduca ad esiti sorprendenti in ordine alla lentezza del procedimento penale prima ancora che alla sue cause.


      Dal punto di vista dell’avvocato, il processo corre a due velocità grazie, nella sostanza, ad un uso francamente eccessivo della custodia cautelare dal quale discendono, a cascata, inesorabili accelerazioni – come, ad esempio, nel caso del cd. «giudizio immediato cautelare» – che incidono sulla tempestività e la completezza dell’accertamento.


      Lo spauracchio della prescrizione, seppure riferito ad un problema endemico e reale, viene agitato, secondo questa linea di pensiero, in modo improprio, quando non addirittura per celare l’irresistibile tentazione a mantenere margini per operare, tra le notizie di reato, una selezione solo formalmente rispettosa del canone di obbligatorietà dell’azione penale e volta, al di là delle apparenze, a mantenere preziosi margini di manovra.


      Non si sottrae al confronto dialettico a tutto campo, anche su questi profili, Giuseppe Battarino che, rifuggendo da un approccio anche solo latamente militante e fideistico, enuclea i sentieri, a volte stretti ed impervi, attraverso i quali è a suo modo di vedere possibile, a legislazione data e non valicando il perimetro di accettabili punti di riferimento teorici, recuperare spazi di efficienza alla giurisdizione e sottrarla allo spreco di attività nel quale tante volte si risolve una pronunzia di prescrizione.


      Ciò, muovendo, sul piano teleologico, da una visione incentrata sulla riconducibilità dei singoli snodi procedimentali ad un unico fine e, su quello culturale e di politica del diritto, dalla promozione di prassi e comportamenti che, evitando il rischio connesso alla segmentazione ed all’autoreferenzialità, assecondino la condivisione di obiettivi e strumenti tra i diversi soggetti, siano essi interni o meno all’ordine giudiziario, coinvolti nell’agone processuale; nel sincero auspicio – scrive Battarino–che un’apertura di fiducia nell’alveo della correttezza possa essere ripagata in migliore efficienza e risparmio di tempi e nel parallelo convincimento che l’agire giudiziario razionale costituisca unico efficace antidoto rispetto a derive colpevolmente lassiste o, al contrario, inutilmente efficientistiche.


      Discorso a parte merita un profilo del tutto peculiare del modus operandi della prescrizione, che attiene alla decorrenza della causa di estinzione del reato nel settore degli illeciti penali ambientali, più di altri connotato dalla naturale diluizione nel tempo delle condotte tipiche e dei loro effetti.


      È Alberto Aimi ad occuparsi del tema o, meglio, di come esso è stato declinato lungo il corso del noto e tormentato procedimento penale relativo agli effetti pregiudizievoli, segnatamente per la salute umana, derivati dalla produzione e dalla diffusione nell’ambiente del materiale commercialmente conosciuto con il nome di Eternit.


      La puntuale esposizione e disamina critica delle importazioni via via privilegiate dagli organi, requirenti e giudicanti, che si sono pronunziati sul caso fa da preludio a conclusioni in cui la sostanziale condivisione della soluzione adottata dalla Corte di cassazione – che ha temporalmente collocato la consumazione del reato e, quindi, l’inizio della decorrenza della prescrizione in epoca tale da aver determinato l’estinzione del reato già prima dell’emissione della sentenza di primo grado – si accompagna alla denunzia della necessità di un intervento riformatore che si appunti, oltre che sulla determinazione della quantità di tempo necessario a provocare l’effetto estintivo, sulla specificazione delle regole deputate all’individuazione del momento dal quale il tempo della prescrizione deve essere computato, all’attualità ancorate a categorie – quelle, rispettivamente, del reato « tentato», «consumato» e «permanente» – cui se ne sono aggiunte, nella prassi altre, quali quelle del reato «a consumazione prolungata» o «reato abituale», per le quali è quantomeno opportuno individuare il momento di iniziale decorrenza della prescrizione.


      Le interazioni tra tempo e pena costituiscono il main focus della riflessione di Riccardo De Vito, che le iscrive nella cornice del paradigma della risocializzazione indicato all’art. 27, comma 3, Cost. e nella conseguente creazione di un giudice, il magistrato di sorveglianza, deputato a seguire, lungo il corso, appunto, del tempo, l’esecuzione della pena e la persona che la patisce.


      Enucleata la genesi storica della sanzione detentiva e della sua commisurazione temporale, De Vito – che non manca di segnalare, tra l’altro, la necessità di considerare l’incidenza sul piano esecutivo della durata dei processi penali e, correlativamente, dei termini di prescrizione – si interroga sulle attuali connotazioni e sugli effetti dello scorrere del tempo dentro il carcere, traendone il convincimento che ampia sia la distanza dell’istituzione dalla promessa costituzionale e siderali siano, del pari, le differenze tra l’ambiente intramurario e quello esterno.


      Di qui si dipanano le proposte, già presenti nel dibattito scientifico e valorizzate anche in prospettiva riformatrice, per una penalità meno incentrata sul carcere, da utilizzarsi solo quale risposta alla criminalità più grave, e che apra il campo a scelte che indirizzino la pena verso terreni diversi dalla logica della mera separazione del condannato dalla società.


      Non poteva mancare, all’interno di un approfondimento sui temi del rapporto tra tempo e diritto e della prescrizione, l’analisi, affidata ad Alberto Macchia, sui riflessi sistematici del dibattito innescatosi in conseguenza della nota sentenza «Taricco» della Corte di giustizia dell’unione europea, di recente culminato nella proposizione, da parte della Corte costituzionale, di apposita domanda di decisione pregiudiziale.


      Si tratta di un terreno sul quale si intersecano considerazioni di valore, quali quelle legate alla concreta attitudine della disciplina interna della prescrizione a generare un effetto frustrante sul piano della effettività e dissuasività dell’apparato sanzionatorio, e riflessioni di portata più generale, che afferiscono alla natura dell’istituto, condizionata dalla sua genesi e dall’evoluzione storica ma, nondimeno, ritiene Macchia, tuttora contendibile, quantomeno in chiave di riforma.


      Ed è proprio in quest’ottica che, preso atto delle più significative défaillances del sistema, si muovono le proposte più appropriate, a partire da quella che esclude l’operatività della prescrizione dopo l’emissione della sentenza di primo grado.


      Il riferimento al contesto sovranazionale accomuna, poi, gli interventi dedicati, rispettivamente, al rispetto del principio di ragionevole durata del processo da parte delle Corti europee ed ai più rilevanti arresti in tema di diritto all’oblio.


      Francesco De Santis di Nicola apre, da un canto, una interessante finestra sul mondo della Corte di giustizia dell’unione europea e di quella Edu e sul loro atteggiamento – che risulta, almeno in parte, diverso per ciascuno degli organi giurisdizionali – rispetto al problema dell’eccessiva dilatazione della durata dei procedimenti ivi introdotti.


      I giudici del Lussemburgo, infatti, hanno di recente affermato, con una serie di pronunzie, il diritto della parte processuale al risarcimento dei danni provocati dal superamento del délai raisonnable, così introducendo un meccanismo connotato da non marginali analogie con quello disegnato, in Italia, dalla cd. «legge Pinto».


      Sul piano esclusivamente organizzativo si pone, invece, la risposta approntata dalla Corte di Strasburgo, sprovvista di strumenti processuali atti a verificare la ragionevolezza della durata dei procedimenti colà promossi e tuttavia impegnata in un’azione di razionalizzazione e semplificazione – non priva di controindicazioni, per come evidenziato dalla prassi – finalizzata a concentrare le risorse nell’esame delle questioni più significative e, comunque, a contenere i tempi delle decisioni.


      Nella cornice europea si iscrivono, ugualmente, i contributi di Roberto Pardolesi ed Alice Pisapia, aventi ad oggetto il cd. diritto all’oblio – espressione che, a riprova della riconducibilità degli argomenti trattati in questo obiettivo ad un minimo comune denominatore, è stata utilizzata, anche dalla Corte costituzionale, con riferimento al tema della prescrizione penale – specificamente inteso alla stregua di diritto dell’individuo a non vedere pubblicate alcune notizie relative alla propria identità rispetto alle quali è ormai trascorso un notevole torno di tempo.


      Punto di partenza dell’analisi è la nota sentenza Google Spain della Corte di giustizia dell’unione europea, pervenuta ad approdi nei cui confronti Pardolesi mostra di nutrire più di una perplessità, specie nella misura in cui penalizza l’attività svolta dal motore di ricerca piuttosto che quella di chi ha immesso l’informazione sul web; così come non appaiono scevre di contraddizioni, quando non addirittura di conseguenza paradossali, le decisioni di legittimità e di merito intervenute sul versante nazionale.


      Sullo sfondo, si staglia la necessità di adeguare senza stravolgerne l’impostazione, alla luce della rivoluzione digitale, la riflessione su valori eterni e temi classici quale, in primis, quello della tensione tra l’aspirazione dell’individuo alla privacy e l’interesse pubblico alla circolazione dell’informazione, sottesa, da ultimo, alla pronunzia resa dalla Corte di giustizia dell’unione europea il 9 marzo 2017 in materia di conservazione dei dati inseriti nel registro delle imprese e, quindi, di contemperamento tra il diritto all’oblio e le esigenze di trasparenza connesse al corretto funzionamento dei mercati.


      Alice Pisapia, dal canto suo, pone attenzione, oltre che all’indirizzo espresso dalla Corte Edu, alla più recente normativa eurounitaria (il riferimento attiene al Regolamento n. 679/2016, la cui entrata in vigore è fissata all’aprile 2018), che ha reso più stringente la tutela del diritto ad ottenere la rettifica o la cancellazione dei propri dati personali e la cui efficacia dovrà, però, essere testata in ragione dell’utilizzo che ne faranno, innanzitutto, i giudici nazionali, cui resta demandata, in ultima analisi, la garanzia di questo come di ogni altro diritto fondamentale.


      Altrettanto significative sono le ricadute della relazione tempo\diritto nel settore civile, ove il tempo necessario per ripristinare l’equilibrio alterato dall’illecito, sia esso contrattuale o meno, costituisce non occasionale veicolo di consolidamento dell’asimmetria anziché del suo superamento, specie nelle articolazioni della giurisdizione connotate, come in ambito lavoristico, dalla diversa forza negoziale delle parti.


      Del tutto peculiare è, del resto, la relazione tra scorrere del tempo ed incidenza dell’intervento giurisdizionale nelle materie, quale quella delle persone e della famiglia, in cui la dimensione fattuale, con la sua continua, inarrestabile ed irreversibile evoluzione, si impone e prevale su quella giuridica.


      L’orizzonte civilistico fa da sfondo agli interventi di Giacomo Travaglino e Remo Caponi.


      Travaglino si impegna in una speculazione a tutto campo, intesa, innanzitutto, a verificare se ed in quale misura il volto della prescrizione estintiva sia mutato rispetto alla sua configurazione tradizionale.


      Puntuali riferimenti alle origini dell’istituto sono il preludio al richiamo alla sua dimensione sostanziale, privilegiata a fronte delle ricostruzioni più inclini ad esaltare ricostruzioni di stampo processualistico, cui segue l’analisi dei caratteri morfologici della fattispecie.


      Si perviene, per tale via, al cuore della riflessione, volta a scrutinare gli effetti che la contemporanea ottica di tutela del contraente debole e del danneggiato ha prodotto sulla prescrizione quale presidio di esigenze di certezza del diritto.


      Il quadro che emerge, filtrato alla luce degli orientamenti della giurisprudenza interna e, soprattutto, sovranazionale, si connota, rileva Travaglino, per la tendenza al superamento della questione volta a comprendere se i termini prescrizionali riguardino l’estinzione del diritto o l’improponibilità, imponendosi, piuttosto, una prospettiva imperniata sull’obiettivo di garantire l’effettività della tutela rimediale.


      Sostanzialmente inesplorato rimane, nel contesto dell’obiettivo, il tema della relazione tra il tempo del processo e quello della decisione e, in particolare, delle conseguenze prodotte da spinte volte, al fine di ottenere un verdetto il più rapido possibile, a contrarre i tempi dell’accertamento giurisdizionale e della pubblicazione dei motivi della decisione.


      La questione involge le politiche di degiurisdizionalizzazione e la tendenza alla sommarizzazione dei riti; ad essa non è aliena quella, pure di primario interesse, ricorrente a fronte di processi penali di grande rilevanza sociale o particolarmente seguiti dai media, che involge la ricerca di soluzioni che consentano all’opinione pubblica di cogliere le ragioni essenziali di una decisione, senza attendere i tempi, necessariamente lunghi per il deposito dei motivi.


      Al riguardo, è stata proposta una sorta di comunicazione sintetica ed informale dei motivi, contestuale alla lettura del dispositivo, finalizzata a prevenire le polemiche che spesso si scatenano, ancora prima di conoscere i percorsi argomentativi del giudice, nella pendenza dei termini per il deposito delle motivazioni.


      L’indagine di Caponi è dedicata al giudicato civile ed ai limiti della sua intangibilità, da rivedersi alla luce della crisi della tradizionale idea che la sentenza definitiva di merito è l’unico mezzo per l’accertamento della situazione sostanziale dedotta in giudizio e della conseguente irrilevanza della sentenza ingiusta.


      Caponi, sebbene convinto del rango costituzionale dei valori a cui presidio si pone il giudicato, rileva, così rivedendo, almeno in parte, un suo precedente convincimento, che, al cospetto di diversi, concorrenti, valori tutelati dalla Costituzione, il bilanciamento possa operarsi nel senso di un cedimento del giudicato.


      Un tema, questo, che assume nuove sfumature nella dimensione internazionale e sovranazionale, caratterizzata dall’intervento di altre Corti giudiziarie, come dimostrato, di recente, dal caso «Taricco».


      La constatazione della crisi del giudicato e dunque dell’idea che vi siano decisioni definitive, che durino nel tempo, è l’anello di congiunzione con un’ulteriore declinazione della questione dei rapporti fra tempo e diritto.


      Concludendo questa introduzione, ricordiamo che con l’obiettivo abbiamo affrontato il tema del tempo nel diritto, ossia della diversa efficacia che il tempo possa avere come fattore di creazione o di estinzione di diritti.


      Residua quello, ulteriore ed in certo senso speculare, del diritto nel tempo, ossia dei modi e dell’opportunità che le regole giuridiche mutino con il tempo.


      La legislazione insegue la realtà empirica, sempre più velocemente mutevole. Esiste, nondimeno, un nocciolo duro che deve resistere alla continua novella legislativa, indifferente alle necessità (se non alle ansie) riformatici? La rigidità degli ordinamenti (e delle Costituzioni sulle quali si fondano) è un freno all’efficienza del sistema od una garanzia a fronte della tirannia della maggioranza del momento?


      Il rapporto fra legge e tempo è storicamente regolato secondo il principio per il quale la legge successiva modifica o sostituisce quella precedente, con il noto limite garantista che giammai potrà incriminare o sanzionare condotte precedenti alla sua entrata in vigore.


      Negli anni più recenti, tuttavia, è emersa preponderante la produzione normativa di matrice giurisprudenziale. Al tema abbiamo dedicato tutto l’ultimo numero del 2016. Ci chiediamo, però, quanto debba consolidarsi e rimanere costante nel tempo un orientamento giurisprudenziale perché assuma il valore di fonte. È il tema che ci ha consegnato la Corte costituzionale italiana, dopo la sentenza «Varvara» della Corte europea dei diritti dell’uomo.


      Ancora, ci domandiamo cosa accade se l’incriminazione di una condotta discende, non già da una novella legislativa, ma dal consolidarsi di una diversa interpretazione della medesima norma. Anche in questo caso, l’interrogativo è provocato da quanto la Corte europea dei diritti dell’uomo ha deciso nel caso «Contrada».


      Per ora è opportuno sollecitare il dibattito; presto, torneremo ad affrontare questi argomenti in modo organico, in un ideale seguito di questo obiettivo.
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        Prescrizione, Taricco e dintorni:

        spunti a margine di un sistema da riformare


        
          di Alberto Macchia
        


        
          
            La prescrizione, specie dopo il noto caso Taricco, è nuovamente tornata sotto il fuoco dell’attenzione generale. Istituto a metà strada tra il diritto sostanziale e quello processuale, richiederebbe, forse, una rilettura meno condizionata dalle contingenze e più orientata verso orizzonti di sistema. Ridefinirne la disciplina sembra, ormai, scelta non più differibile, anche se le attuali iniziative parlamentari paiono percorrere strade “vecchie” e tutt’altro che soddisfacenti.

          

        

      


      Esistono da sempre, nel diritto, istituti concettualmente problematici che, a cadenze fisse, sembrano emergere dal letargo per divenire terra di scontro ideologico.


      Uno di questi è senza dubbio la prescrizione, visto che, specie negli ultimi anni, ad una sempre più asmatica gestione dei processi, ha ineluttabilmente finito per corrispondere la mannaia del tempo, con l’ovvio epilogo di una vanificazione di procedimenti, in alcun casi anche a forte impatto emotivo.


      La Cassazione, come è noto, ha tentato qualche rimedio, attrezzando «filtri» più o meno funzionali, che hanno finito per innalzare sensibilmente la «soglia» della «manifesta infondatezza», rendendo quel parametro di apprezzamento dei ricorsi sempre più evanescente e tale da atteggiarsi come una sorta di inespresso potere di cestinazione. Inammissibilità del ricorso anche come «strumento occulto» per impedire la prescrizione dei reati? Il dubbio può cogliere, se è vero, come è vero, che il tema della operatività della prescrizione, anche in presenza di ricorso inammissibile, ha evocato l’intervento, in ben tre occasioni, delle Sezioni unite (l’ultimo, in ordine di tempo, è la sentenza Ricci, n. 12602 del 17 dicembre 2015).


      Che la disciplina della prescrizione induca elementi di torsione nel sistema è, quindi, un dato di fatto, che, né le iniziative della Cassazione, né la «riforma» operata con la nota legge ex Cirielli hanno risolto; anzi – a detta di molti – specie per talune «classi» di reato, quest’ultima novella avrebbe addirittura peggiorato la situazione precedente.


      Eppure, quello che a tutta prima potrebbe sembrare un problema tanto incancrenito da apparire difficilmente risolvibile sul piano strutturale – non apparendo all’orizzonte volontà politica e iniziative tali da comportare soluzioni rivoluzionarie, atte a riconfigurare il volto stesso di questo antico rimedio contro il tempo che scorre – assume, oggi, una pregnanza, una attualità e, a mio avviso, una urgenza tutta nuova, alla luce delle provocazioni indotte dal diritto comunitario, dopo la nota sentenza Taricco, ed il recentissimo tentativo di dialogo, suggerito dalla Corte costituzionale a seguito di quella pronuncia, con il rinvio pregiudiziale alla Corte di giustizia dell’Unione europea.


      In breve. Con la ormai conosciutissima sentenza Taricco, la Grande camera della Corte di giustizia dell’Unione europea, ha affermato che l’art. 325 del Tfue impone al giudice nazionale di non applicare il combinato disposto degli artt. 160, ultimo comma, e 161, secondo comma, del codice penale (vale a dire la disciplina che regola la interruzione della prescrizione nel caso di pluralità degli atti interruttivi e la previsione di un tetto massimo circa il tempo necessario per prescrivere il reato) quando ciò gli impedisca di infliggere sanzioni effettive e dissuasive in un numero considerevole di casi di frode grave che ledono gli interessi finanziari dell’Unione, ovvero quando frodi che offendono gli interessi finanziari dello Stato membro sono soggette a termini di prescrizione più lunghi di quelli previsti per le frodi che ledono gli interessi finanziari dell’Unione.


      Il dictum della Grande camera si fonda su un presupposto fattuale e normativo essenziale e schematico. Alla luce di quanto dedotto nella ordinanza con la quale era stato sollevato il quesito pregiudiziale – ha osservato infatti la Corte di Lussemburgo – «le disposizioni nazionali di cui trattasi, introducendo una regola in base alla quale, in caso di interruzione della prescrizione per una delle cause menzionate all’articolo 160 del codice penale, il termine di prescrizione non può essere in alcun caso prolungato di oltre un quarto della sua durata iniziale, hanno per conseguenza, date la complessità e la lunghezza dei procedimenti penali che conducono all’adozione di una sentenza definitiva, di neutralizzare l’effetto temporale di una causa di interruzione della prescrizione. Qualora – osserva dunque la Corte – il giudice nazionale dovesse concludere che dall’applicazione delle disposizioni nazionali in materia di interruzione della prescrizione consegue, in un numero considerevole di casi, l’impunità penale a fronte di fatti costitutivi di una frode grave, perché tali fatti risulteranno generalmente prescritti prima che la sanzione penale prevista dalla legge possa essere inflitta con decisione giudiziaria definitiva, si dovrebbe constatare che le misure previste dal diritto nazionale per combattere contro la frode e le altre attività illegali che ledono gli interessi finanziari dell’Unione non possono essere considerate effettive e dissuasive, il che sarebbe in contrasto con l’articolo 325, paragrafo 1, Tfue, con l’articolo 2, paragrafo 1, della Convenzione Pif nonché con la direttiva 2006/112, in combinato disposto con l’articolo 4, paragrafo 3, Tue.».


      La sostanza è che, in base al diritto dell’Unione, per come interpretato dalla Corte di giustizia, il nostro sistema della prescrizione fa acqua, per lo meno nella parte in cui, stabilendo un limite temporale alle interruzioni, genera, accanto alla lunghezza dei processi penali, un effetto frustrante sul piano della effettività e dissuasività dell’apparato sanzionatorio: il che, a me sembra, è come dire – sia pure sotto il ristretto fuoco dei reati in materia di Iva – che la legge e la giustizia hanno fallito il loro compito.


      Poco interessa, per quello che qui rileva, il coro di voci critiche che hanno, in varia misura e sotto differenti profili, stigmatizzato la decisione della Grande camera: quello che fa riflettere è il risultato. Il giudice nazionale viene infatti invitato a disapplicare la disciplina sulla prescrizione, quante volte si avveda di una sua incongruità di fondo rispetto a casi gravi e reiterati di violazioni penali (non importa a cosa), che, nella prospettiva del Giudice della Unione, condurrebbe ad una vanificazione della «effettività e dissuasività» della pena.


      Una censura, dunque, severa e di natura – come oggi si usa dire con espressione non proprio elegante – «sistemica».


      Evocata, come è altrettanto noto, sul versante dei «controlimiti» costituzionali che la sentenza Taricco coinvolgeva, con l’ordinanza n. 24 del 2017 la Corte costituzionale ha sollevato, davanti alla stessa Corte europea, questione pregiudiziale sulla interpretazione da annettere all’art. 325 Tfue ed alla stessa sentenza Taricco, nella fin troppo evidente prospettiva di allacciare un dialogo, inteso a contenere la portata di quella decisione all’interno dei limiti di compatibilità costituzionale. 


      Al di là del ponte tracciato dai giudici della Consulta (non sappiamo se stabile o di tipo, per così dire, tibetano), mi sembra interessante notare come l’ordinanza della Corte si sia fatta carico di mettere in evidenza la circostanza che, a differenza di altri Paesi che muovono da una concezione processuale della prescrizione, l’Italia, come la Spagna, ha viceversa accolto una concezione sostanziale di tale istituto, rendendolo perciò stesso soggetto ai principi di legalità, tassatività e irretroattività, con la conseguenza che occorre verificare se la regola desumibile dalla sentenza Taricco rispetti il requisito della determinatezza che deve caratterizzare tute le norme di diritto penale sostanziale, tanto alla luce dei principi costituzionali, che in base all’art. 7 della Cedu, per come costantemente interpretato dalla Corte di Strasburgo.


      «Ciascuno Stato membro – ha puntualizzato l’ordinanza della Corte – è perciò libero di attribuire alla prescrizione dei reati natura di istituto sostanziale o processuale, in conformità alla sua tradizione costituzionale»; ma è evidente che, da una siffatta opzione, devono poi trarsi tutte le conseguenze del caso.


      Dunque, mi sembra di poter desumere, la prescrizione, da un lato, non può ritenersi, in sé, istituto “costituzionalmente delineato”, nel senso che i suoi connotati non appaiono né definiti, né in qualche modo postulati dalla Carta fondamentale; mentre, dall’altro lato, non può neppure reputarsi che la sua natura, processuale o sostanziale che sia, e la sua disciplina, soffrano – o debbano comunque sopportare – un qualche specifico vincolo di rango costituzionale, trattandosi di opzioni squisitamente riservate al legislatore.


      Dubito, quindi, personalmente, che quelle scelte debbano essere orientate, come pure si esprime l’ordinanza, «in conformità alla […] tradizione costituzionale» di ciascun Paese, dal momento che, per quanto ci riguarda, la nostra Costituzione mi sembra essere del tutto anodina sul punto.


      È evidente, però, che, al di là di qualsiasi approccio nominalistico, ciò che conta è il concreto atteggiarsi dell’istituto nel sistema, ad evitare possibili «truffe delle etichette»: ma una volta che la scelta di campo ove collocare la prescrizione sia stata compiuta dal legislatore, le conseguenze – stavolta anche sul piano costituzionale – non potranno essere che quelle limpidamente tracciate nella ordinanza della Corte.


      Il che, ci sembra, è come dire: legislatore, se vuoi, sei (costituzionalmente) libero di ripensare la prescrizione come causa di estinzione del reato, posizionandola in un quadro di misure che si rifletta esclusivamente sul terreno del processo. Un buon viatico, se vogliamo, per trattare il tema secondo prospettive più ampie rispetto alle anguste, parziali e tutto sommato inutili (se non dannose) “miniriforme” che hanno sin qui visto la luce.


      Sul punto, credo, che qualche sguardo all’indietro possa tornare comodo. 


      La prescrizione, infatti, è un istituto bizzarro, perché sfugge – come s’è fatto cenno – ad una vera e propria definizione: e la sua “storia” ne è, a mio avviso, fedele testimonianza.


      Accomunato – quasi come se si trattasse di un unico fenomeno giuridico – da una identità di nomen e di struttura, tanto nel diritto civile (ove dava luogo ad un fenomeno «estintivo» e ad uno «acquisitivo» dei diritti, in luogo della usucapione), che in quello penale («vizio di origine» che si è portato addosso per molto tempo), ha saltellato e continua a saltellare in una terra di nessuno, a mezza strada tra il diritto sostanziale e quello processuale, secondo un pendolarismo che la sua stessa natura anfibia indubbiamente asseconda. La contaminazione e la prevalenza processuale sono svelate dalla sua stessa origine.


      Come ci ricorda Manzini, infatti, «l’ipotesi più soddisfacente è che il concetto di prescrizione penale sia sorto attraverso le ingiunzioni romane d’ordine processuale, intese a ottenere che i processi penali non si protraessero soverchiamente. Dapprima si stabilirono i termini massimi per le diverse fasi del procedimento; ma quando le procedure di cognitio è d’accusa cominciarono a divenire eccessivamente prolisse, i giudici rispetto a queste ultime, fissarono all’accusatore un termine massimo entro il quale doveva esaurire la sua attività processuale. Sotto Costantino tale prassi giudiziaria diventò precetto di legge; il termine venne fissato ad un anno, e poi, da Costantino, fu portato a due».


      Nel codice Zanardelli, la prescrizione veniva configurata come istituto direttamente collegato alla vita della azione penale: stabiliva, infatti, l’art. 91 che la «prescrizione, salvo i casi nei quali la legge disponga altrimenti, estingue l’azione penale…». Il tutto, peraltro, in un quadro normativo di riferimento nel quale, in campo civile, l’istituto si atteggiava in termini decisamente sostanzialistici. L’art. 2105 del codice civile del 1865, infatti, stabiliva che «la prescrizione è un mezzo con cui, col decorso del tempo e sotto condizioni determinate, taluno acquista un diritto od è liberato da un’obbligazione». Seguivano, poi, le varie disposizioni che individuavano il tempo necessario per prescrivere le varie “azioni” (reali, personali e quelle previste per le prescrizioni più brevi), in tal modo assegnando a tale espressione il valore di «diritto» ontologicamente correlato alla corrispondente pretesa fatta valere. In sostanza, anche l’azione aveva una sua corposa dimensione sostanziale, secondo quelle che erano le visioni dogmatiche dell’epoca, fortemente influenzate dagli approdi di sistema cui era pervenuta la scuola postpandettistica tedesca.


      Con Rocco, la prospettiva muta radicalmente e, anche qui, non per una scelta che potremmo definire di “politica legislativa”, ma per una opzione di sapore eminentemente teorico. Come emerge dalla relazione ministeriale sul progetto preliminare del codice del 1930, infatti, vennero abbandonate tutte quelle locuzioni che facevano riferimento alla estinzione della azione penale, proprio traendo spunto dalle riflessioni che avevano accompagnato la teoria generale dell’azione in campo civile. «Secondo una recente dottrina processualistica – si legge infatti nella relazione – il significato tradizionale dell’azione penale ha subìto un mutamento sostanziale. Essa considera l’azione come un’entità del tutto distinta dalla pretesa che si intende far valere. Questo concetto, che trova riscontro in campo civilistico (dove si discute se la prescrizione estingua il diritto o l’azione, e si vuole, nelle obbligazioni, distinguere il debitum dalla responsabilità), presenta non poche variazioni nelle formulazioni dei diversi scrittori, ma in tutte rimane costante l’impossibilità d’identificare l’azione con la pretesa giuridica che ne è l’oggetto. Discende da ciò che l’azione, di per sé, non sia suscettiva di estinzione, non potendosene impedire l’attivazione anche quando sia venuto a mancare il fondamento della pretesa; ond’è che, quando la legge penale o quella civile parlano di estinzione dell’azione penale o dell’azione civile, intendono riferirsi, non all’azione, ma al rapporto giuridico oggetto della pretesa, e così, nel campo penale, al reato considerato non come fatto (che il fatto è una realtà storica insopprimibile), ma come entità giuridica, secondo la classica espressione del Carrara».


      Da qui, la riconversione della prescrizione come istituto penale sostanziale, di estinzione del reato e non della azione.


      Ma questa esigenza di simmetria dogmatica non tiene conto del fatto che, mentre il contratto vive a prescindere dalla azione – di cui, anzi, rappresenta, per così dire, il profilo eventuale e, per certi aspetti, patologico – (spettando alle parti il potere di crearlo, modificarlo, darvi esecuzione od estinguerne gli effetti), il reato (e con esso la individuazione del suo autore) non vive affatto di luce propria, ma ha bisogno di un giudice che ne dichiari la giuridica «esistenza» ed applichi le conseguenze di legge: e ciò, su impulso di una azione, pubblica, obbligatoria ed irretrattabile, che non ha nulla a che vedere con una pretesa di diritto sostanziale fatta valere in giudizio.


      La prescrizione penale vive, dunque, nel processo e per il processo, nel senso che, al di fuori di esso, è un “nulla” da un punto di vista giuridico, esattamente come è un “nulla” il reato che, pure, “dovrebbe” far estinguere.


      Eppure, – malgrado talune resistenze espresse da una parte della dottrina – la affermata natura «sostanziale» della prescrizione, proprio perché ormai scritta dal codice del 1930, parrebbe essere un dato acquisito, anche se, tra il concetto di azione penale, quale configurato dal legislatore del 1930, e quello odierno, dovrebbe essere tracciato un netto distinguo – se non altro alla luce dei principi costituzionali – al punto da legittimare la possibilità di “riesaminare” le logiche che ispirarono (come si è visto) il “marchio” sostanzialistico dato alla prescrizione.


      Sul piano costituzionale, poi, la nostra Corte – come è stato ricordato anche nella ordinanza n. 24 del 2017, di cui si è prima detto – non sembra mostrare perplessità di sorta.


      È costante, infatti, l’affermazione secondo la quale «Sebbene possa proiettarsi anche sul piano processuale – concorrendo, in specie, a realizzare la garanzia della durata ragionevole del processo […] – la prescrizione costituisce, nell’attuale configurazione, un istituto di natura sostanziale […]», la cui ratio si collega preminentemente, da un lato, all’«interesse generale di non più perseguire i reati rispetto ai quali il lungo tempo decorso dopo la loro commissione abbia fatto venir meno, o notevolmente attenuato […] l’allarme della coscienza comune» […]; dall’altro, «al “diritto all’oblio” dei cittadini, quando il reato non sia così grave da escludere tale tutela» (tra le tante, sent. n. 143 del 2014 e 45 del 2015). Il reato si prescrive, dunque, allorché sia raggiunta una soglia temporale ragionevolmente sufficiente «a decretare, in via presuntiva, il disinteresse sociale per la repressione del fatto commesso». (sent. 143 del 2014 cit.).


      Ma una volta ammesso che la prescrizione sia (comunque la si voglia intendere) un istituto costituzionalmente compatibile, possiamo poi affermare che la stessa sia anche un rimedio costituzionalmente imposto? Non lo è certamente nel caso dei reati “gravi” o di allarme sociale elevato, perché nessuno dubita del fatto che, in simili frangenti, la “memoria” non sfuma e non giustifica alcuna presupposizione di “oblio”; ma, allora, altrettanto potremmo dire per i casi in cui il decorso del tempo non sia indice di “inerzia” (contra non valentem agere non currit prescriptio), perché l’azione penale è stata comunque esercitata, evocando l’intervento del giudice su una certa regiudicanda.


      Se non c’è inerzia, non ci può essere alcun “diritto” all’oblio, con l’ovvia conseguenza che, una volta rimossa la “inazione”, il “diritto” è al processo e non alla prescrizione.


      D’altra parte, mi sembra colga nel segno l’affermazione di quanti ritengono addirittura contraddittorio evocare l’”oblio” nei confronti del reato, dopo che per esso è stata esercitata l’azione penale e intrapreso il processo, dal momento che è proprio attraverso il giudizio che lo Stato mette in scena la rievocazione, e dunque la reminiscenza del fatto, del suo autore e di chi ne è rimasto vittima.


      Dunque, anche in quest’ultimo caso, la Carta fondamentale non sembra proprio inibire discipline che sterilizzino la prescrizione con l’inizio del processo.


      Ne consegue, a me sembra, che la prescrizione “endoprocessuale” (vale a dire quella che si “sviluppa” dopo l’esercizio della azione penale), proprio perché correlata ad una scelta che mira a rimuovere la possibilità di “oblio,” non può avere, concettualmente, nulla a che vedere con la “durata ragionevole” del processo: valore, questo, che deve essere preservato in sé e per sé, a prescindere dallo spauracchio della prescrizione.


      Altrimenti, la prescrizione può e deve (nuovamente) “riconvertirsi” in istituto pienamente e tipicamente processuale. A mio avviso, tertium non datur.


      Il problema è, semmai, un altro: ed è quello delle diverse garanzie che possono scaturire da un eventuale “processualizzazione” dell’istituto; e, fra queste, in particolare, la irretroattività in peius delle eventuali modifiche normative circa il relativo regime. Tema, questo, particolarmente delicato, proprio alla luce del novum rappresentato proprio dalla sentenza Taricco della Corte di giustizia della Unione europea, dal momento che questa circoscrive il tema della irretroattività ai soli reati ed alle pene, a differenza di quanto invece accade nel nostro sistema, ove quella garanzia si proietta su qualsiasi istituto sostanziale che interagisca sul trattamento penale previsto per un determinato reato.


      Resta il fatto, però, che è l’Europa a imporci, ormai, un cambio di passo: il problema, evidentemente, è stabilire come. Se, ancora una volta, attraverso pannicelli caldi che “ritocchino” questo o quel termine, concentrando l’attenzione su questo o quel reato, a seconda delle contingenze del momento (in linea con quella perversa logica di pendolarismo normativo di cui purtroppo siamo vittime da decenni), o cercare di «prendere il toro per le corna», stabilendo qualcosa di ragionevole sul piano del sistema. Personalmente, non ho dubbi che sia quest’ultima la strada da percorrere; il che, però, dovrebbe indurre all’abbandono di quelle iniziative – parziali e farraginose – che albergano in Parlamento.


      Non pensando realisticamente attuabile una trasformazione dell’istituto in chiave esclusivamente processuale (le “tradizioni”, d’altra parte, pesano come macigni) credo che la scelta di “far morire” la prescrizione con la sentenza di primo grado rappresenti uno scossone che può riequilibrare le contrapposte esigenze, di consentire, da un lato, che il tempo e l’”oblio” collettivo evitino un processo superfluo e dannoso (come si può pensare di rieducare una persona a distanza di tanti anni dal fatto e che è, quindi, ontologicamente diversa da quella che ha commesso un reato del quale la coscienza collettiva ha sostanzialmente perso memoria?); dall’altro, di scongiurare il pericolo che, una volta accertato il fatto e il reato (sia pure con sentenza non irrevocabile), il seguito della vicenda giudiziaria possa essere strumentalizzato a fini diversi dalla definizione, nel merito, della regiudicanda.


      Ecco la ragione per la quale termini di prescrizione e durata ragionevole del processo sono e devono restare temi che si muovono su binari paralleli e non comunicanti fra loro. Che, poi, l’eventuale durata irragionevole debba ammettere meccanismi compensatori, è un fatto evidente, dal momento che – comunque – e come la Corte costituzionale ha recentemente sottolineato nella sentenza n. 45 del 2015 – la condizione di «eterno giudicabile» deve essere ritenuta costituzionalmente incompatibile.


      D’altra parte, la previsione secondo la quale la prescrizione non operi dopo la sentenza di prima grado (secondo quanto è previsto in Germania, dall’art. 78 b, comma 3, cod. pen., in Svizzera, dall’art. 97, comma 3, cod. pen., mentre in Spagna la prescrizione non opera dopo l’esercizio della azione penale, a norma dell’art. 132, comma 2, cod. pen.), non sembra neppure soluzione eccentrica rispetto all’attuale quadro normativo, se si considera che, già adesso, la prescrizione successiva alla pronuncia di primo grado non preclude la decisione sugli eventuali diritti civili, in base all’art. 578 cod. proc. pen., e neppure la decisione sulla confisca, dopo la sentenza Lucci del giugno scorso delle Sezioni unite (Sez. un., n. 31617 del 26 giugno 2016, Lucci).


      Qualche osservazione credo vada fatta anche in merito al profilo della decorrenza della prescrizione, dal momento che la varietà dei fenomeni che possono essere coinvolti da tale specifico aspetto è notevole e con riflessi di grande risalto.


      Un primo punto che è senz’altro opportuno ritoccare è quello che riguarda i reati a sfondo sessuale commessi in danno di minorenni. La decorrenza del termine di prescrizione del reato dal compimento del quattordicesimo anno di età risponde, infatti, ad esigenze fin troppo evidenti, correlate ad un minimum di maturazione psicofisica della vittima, con connessa capacità di autodeterminazione, anche ai fini della denuncia dei fatti. Il tutto, d’altra parte, non soltanto alla stregua di quanto previsto al riguardo in altri Paesi europei (Germania, Austria, Francia, Paesi Bassi, Svezia), ma anche in consonanza con la Convenzione di Lanzarote del 1° luglio 2010 (L. 1 ottobre 2012, n. 172).


      Altro aspetto che personalmente riterrei necessario rivedere riguarda il dies a quo della prescrizione nel reato continuato, dal momento che appare assai sfuggente la “logica” della soppressione – ad opera della cosiddetta legge Cirielli – della decorrenza della prescrizione dalla cessazione della continuazione (in origine coerentemente prevista tanto dall’art. 158 del codice del 1930 che dall’art. 92 del codice Zanardelli), dal momento che la diversa e tradizionale opzione si poneva in stretta aderenza a quella che era la ratio essendi della continuazione, oggi, purtroppo, in larga misura negletta nelle applicazioni giurisprudenziali. La identità del disegno criminoso, infatti, non diversamente dalla “medesima risoluzione” che compariva sotto l’art. 79 del codice Zanardelli, evocava – ed evoca – una reductio ad unitatem dei diversi reati in quanto la relativa serie concatenata, si iscrive all’interno di un unitario “programma” che, per esser tale, ha necessariamente un inizio ed una fine. Si diceva, esemplificando, i diversi piccoli furti commessi dalla domestica, assumono i connotati della continuazione in quanto realizzati nel quadro di un unico progetto inteso a raggranellare la somma sufficiente per comprare il corredo alla figlia. Ma se il “programma” deve necessariamente prevedere un suo sviluppo ed un suo termine (altrimenti, la continuazione – come non di rado accade – finisce per applicarsi a chi si limita a voler realizzare più furti, perché di professione fa il ladro), mi sembra del tutto logico che il dies a quo della prescrizione debba coincidere con la cessazione della continuazione, così come accade per la permanenza, vale a dire nel momento in cui la condotta antigiuridica si è “integralmente” perfezionata.


      Per ultimo, ma non ultimo, altro profilo che credo meriti di essere sottolineato, sempre in tema di decorrenza della prescrizione, è quello – assai problematico in punto di fatto – rappresentato dai cosiddetti reati di accumulo: vale a dire, quei “fenomeni” criminosi rispetto ai quali il momento perfezionativo deriva dalla “stratificazione” di condotte, spesso diluite in un lungo arco cronologico. I nuovi delitti di inquinamento e disastro ambientale rappresenteranno indubbiamente, sotto questo aspetto, un difficile banco di prova, anche per la estrema vaghezza dei profili definitori che li caratterizzano. Ma il pensiero corre, prevalentemente, alle situazioni in cui vengano in rilievo condotte di pericolo per la incolumità pubblica o per la salute, rispetto alle quali i profili di lesività si rivelino solo a distanza di moltissimo tempo dalla relativa “esposizione”: come, purtroppo, non di rado accade, in vari casi di infortuni o malattie professionali. L’esperienza dell’Eternit o le vicende dell’Ilva o di Porto Marghera sono fin troppo note. Una quota parte di reati che presentino le indicate caratteristiche dovrà pertanto, a mio avviso, essere “isolata” proprio ai fini della prescrizione, ad impedire che il decorso del tempo renda non punibili condotte talora gravissime e suscettibili di impatti devastanti rispetto a valori di indubbio risalto primario.
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        Il tempo del procedimento penale, tra angoscia della prescrizione e conquista di buone prassi


        
          di Giuseppe Battarino
        


        
          
            Lineludibilit dei presupposti della prescrizione non consente di inseguire reazioni emotive a singole vicende giudiziarie, o invocare reiterati interventi normativi di allungamento dei termini, ma impone la necessit di affrontare fattivamente il tema del tempo del procedimento e della sua gestione.


            Lindividuazione di passaggi concettuali che possono generare buone prassi orienta a un agire giudiziario razionale nel quale alla finitezza delle risorse corrisponde il loro uso migliore, evitando che la prescrizione di un reato venga percepita come manifestazione di inefficienza, o come sospetto strumento di diseguaglianza, o come esito di indifferenza del magistrato ai diritti la cui tutela gli  affidata.


            Lorientamento di ciascuna fase del procedimento al proprio risultato essenziale e la necessit di visione finalistica condivisa tra i soggetti, vengono esaminati con riferimento a singole norme e a elementi suscettibili di produrre funzionalit (acquisizione di informazioni; trasmissione di informazioni; scelte procedimentali) collocati entro punti di riferimento teorici e definiti da parole-chiave.

          

        

      


      1. Nellesercizio della giurisdizione il tempo  uno strumento, ed  un vincolo.


      La corretta considerazione, giuridica e di fatto, del suo scorrere, consente lo svolgersi di attivit procedimentali in una sequenza ordinata e corrispondente allesigenza che esse occupino un tempo definito.


      Nel procedimento penale la previsione di tempi tende altres a realizzare un equilibrio tra efficienza degli apparati e garanzie dei soggetti coinvolti.


      Uno degli sfondi dello scorrere del tempo del procedimento penale  la possibilit di prescrizione del reato, vista prevalentemente come intollerabile perdita di senso di un fiume di attivit, talora onerose, che anzich trovare una foce si insabbia nellimprocedibilit.


      Lincombere della prescrizione pu dunque generare angoscia: qualificata, secondo la lezione di Kierkegaard, dalla possibilit di un evento avverso (che la distingue dalla paura e dalla disperazione): tale  quellincombere, in un paradossale dies incertus an, certus quando (nella variabilit dei termini in funzione degli atti compiuti; o non compiuti).


      Una delle reazioni  possibili e praticate   il rovesciamento di questa angosciosa prospettiva in un contrario: il dies certus an della prescrizione, la certezza che alcuni (o molti) procedimenti o processi in essa incapperanno.


      Talora, con un passaggio ulteriore, la prescrizione viene singolarmente percepita come possibilit/opportunit di selezione non codificata dellesercizio dellazione penale.


      Contesti culturali  se non addirittura emotivi  che generano prassi comprese in uno spettro che va dalliperdinamico al consapevolmente statico (dallesasperazione degli affari semplici allarmadiatura dei fascicoli).


      Ci che ragionevolmente una riflessione generale su questo tema si pu proporre  lindividuazione di snodi concettuali che possono generare buone prassi; cercando, se possibile, di collocarli entro accettabili punti di riferimento teorici. Non dunque una descrizione casistica ma sintetiche proposizioni intorno ad alcuni termini-chiave.


      


      


      2. Il procedimento penale, che nasce con liscrizione della notizia di reato,  ontologicamente unico, nella sua fase necessaria  che arriva sino alla scelta del pubblico ministero tra richiesta di archiviazione ed esercizio dellazione penale  e nelle sue fasi eventuali: quella processuale e quella, ulteriormente subordinata ed eventuale, dellesecuzione penale.


      I presupposti per una corretta gestione delle risorse e il possibile sviluppo di prassi utili sono il cogliere lessenza funzionale di ciascuna delle fasi, e dunque lorientamento di ciascuna al proprio risultato; e la visione finalistica condivisa tra i soggetti del procedimento penale di ci che accade in tutte le sue fasi.


      Si pu sinteticamente descrivere lessenza funzionale della fase delle indagini come definizione progressiva del tema di una possibile accusa e costruzione del supporto probatorio di essa; della fase del processo come verifica (prova di resistenza) dellaccusa oltre ogni ragionevole dubbio; della fase dellesecuzione come modificazione della realt fattuale o giuridica.


      In ciascuna fase si collocano fattori progressivi e fattori ostativi o regressivi rispetto a queste funzioni. Il primo dei fattori regressivi, con riflessi anche sul tempo del procedimento penale,  il compimento di atti che solo in seguito si riveleranno inutiliter dati, in quanto nulli o annullabili.


      Da questo punto di vista la soglia anticipata di comportamento utile pu essere data dalla percezione dei vizi degli atti come sottoinsieme dellimperfezione degli atti.  controproducente la consapevole confezione di un atto opinabile  assumendo il rischio di potenziale ostacolo o regressione  allo scopo di ottenere risultati sostanzialistici o di tentata accelerazione. Anzi, al contrario: lelemento unificante degli atti processuali deve essere lobiettivo della qualit totale: unidea organizzativa nata nellambito dei processi produttivi ma ormai divenuta riferimento scientifico esteso ai comportamenti e alle culture delle organizzazioni. Daltro canto nel codice di rito si colloca in questa dimensione laura generata dallart. 124 cpp: gli atti e le azioni dei soggetti del procedimento devono corrispondere al rispetto integrale delle norme (il parametro di qualit totale) a prescindere dalla (possibile) nullit o altra sanzione processuale.


      Le questioni di validit degli atti non esauriscono evidentemente le cause di disfunzione temporale del procedimento penale, la cui diacronica costruzione di senso e produzione di risultato pu subire rallentamenti, fermate, regressioni.


      


      


      3. Lesame di singole norme o passaggi procedimentali in una logica di miglioramento della produzione di risultato pu essere sinteticamente svolta con riferimento a tre elementi suscettibili di produrre funzionalit o, al contrario, disfunzionalit: acquisizione di informazioni; trasmissione di informazioni; scelte procedimentali.


      Speditezza, economia ed efficacia delle indagini costituiscono un principio procedimentale codificato nellart. 371 cpp.


      Ci vale in termini generali, ma lintestazione della norma a rapporti tra diversi uffici del pubblico ministero induce allattenzione sul tema dellingegneria dei fascicoli.


      Riunione e separazione, valutazione della connessione, sono strumenti di corretta individuazione delloggetto delle indagini, ma anche di prefigurazione degli sviluppi, procedimentali e processuali.


      In tal senso dovrebbe costituire unattivit standardizzata negli uffici di procura leffettiva profilatura dellindagato: in applicazione dellart. 66-bis cpp ma anche per verificare le possibilit di riunione di procedimenti o comunque di valutazione unitaria delle sue condotte.


      Ripensare il valore delloriginaria scelta codicistica del favor separationis pu servire a evitare accumuli che non rispondono a esigenze di efficacia della futura azione penale, anzi la contraddicono.


      Compete agli uffici requirenti la valutazione della sussistenza di ipotesi di reato di cui si possa individuare lautore, non leffettuazione di operazioni che a volte corrispondono a talune ansie di visibilit delle polizie giudiziarie ma che prefigurano maxi indagini non sempre giustificate e non necessariamente destinate a sfociare in maxicondanne.


      In questo senso va altres valutata la risoluzione prospettica delle questioni di competenza per territorio, prevedendo future possibili conseguenze regressive in fase processuale, con lanticipazione della corretta devoluzione territoriale anche prima di eventuali iniziative in materia di libert personale, salve imprescindibili esigenze di indagine.


      Lorientamento della polizia giudiziaria alla visione funzionale del procedimento e non allautoreferenziale statistica di denunce o privazioni di libert  elemento imprescindibile di efficacia.


      Ma quellorientamento si pu promuovere anche incidendo su aspetti apparentemente minori, o dati per scontati: ad esempio sulla forma degli atti di polizia giudiziaria, spesso ancorata a modulistica non utile allefficiente trattazione negli uffici di procura bens tralaticia e vetusta.


      Talora questa scadente forma si traduce in negativa sostanza, e si pu misurare, negli atti di polizia giudiziaria, il peso dellimproprio trasferimento allamministrazione della giustizia, mediante querele burocraticamente redatte, di compiti di tutela ordinaria della sicurezza dei cittadini: con leffetto di omettere lintervento immediato sui conflitti e di prefigurare linsoddisfazione dei cittadini per gli esiti giudiziari, dilazionati nel tempo o che il decorso del tempo vanifica.


      Una ricognizione in entrata delle notizie di reato relative a conflitti interpersonali, analizzate per provenienza e tipologia di condotte, pu consentire interventi correttivi, migliorando il flusso delle informazioni.


      Tra gli snodi processuali, uno dei pi rilevanti nella prospettiva della corretta gestione delle risorse,  la scelta del pubblico ministero tra archiviazione ed esercizio dellazione penale: questultima razionalmente possibile senza dilapidare risorse, ivi compreso il tempo del procedimento, solo se il materiale di indagine superi il severo vaglio della sostenibilit dellaccusa in giudizio, secondo il dettato dellart. 125 disp. att. cpp.


      Laddove azione penale vi debba essere, un esame del Libro VI del Codice di procedura penale in termini di peculiarit e possibilit di gestione dei riti va necessariamente compiuto in stretto raccordo tra gli uffici di procura, del giudice per le indagini preliminari, del dibattimento.


      Fermi restando i vincoli giuridici che determinano le possibilit di scelta delle forme dellazione penale, queste ultime sono suscettibili, con quel raccordo, di essere classificate in funzione della loro verificata efficacia, utilizzando le statistiche non solo per consentire a ciascun singolo ufficio la soddisfazione di esibire alti numeri ma per verificare quali siano le scelte produttive di risultati processuali effettivi: numeri anchessi ma finali.


      Si consideri, ad esempio la scelta del decreto penale di condanna, in cui la verifica, nelle concrete condizioni degli uffici, dei tempi effettivi che intercorrono tra richiesta ed emissione, dei tempi di notifica, di quelli per la celebrazione dei giudizi di opposizione, pu rivelare come la scelta breve sia al contrario una scelta produttiva di inefficacia, quantomeno per alcune tipologie di reato.


      Una particolare forma di esercizio dellazione penale, vale a dire lapplicazione della pena in corso di indagini preliminari, ai sensi dellart. 447 cpp, pu rappresentare un esempio di efficace investimento comunicativo. La proposta pu provenire da una parte o essere congiunta, e dunque liniziativa pu essere del pubblico ministero. Una proposta di applicazione di pena proveniente dal pubblico ministero, accompagnata da un contenuto informativo sulle acquisizioni di indagine gi stabili e da un addebito provvisorio analiticamente formulato  destinato a diventare imputazione nellaccordo per lapplicazione della pena   suscettibile di ridurre drasticamente i tempi del processo. Questa funzione pu essere adempiuta, con analoghi effetti, da un avviso di conclusione delle indagini preliminari comprensivo di una proposta di applicazione di pena.


      Come si  avuto occasione di dire, la visione funzionale della fase delle indagini preliminari si incentra sulla definizione progressiva del tema della possibile accusa che, se esercitata lazione penale, diviene tema del processo.


      La centralit di questo flusso informativo parte con liscrizione della notizia di reato.


      La corretta applicazione dei due commi dellart. 335 cpp consente di focalizzare da subito e progressivamente i dati essenziali del procedimento, che possono essere utilmente affinati in ognuna delle occasioni in cui il pubblico ministero sar tenuto a formulare degli addebiti provvisori in corso di indagine, sino a quello contenuto nellavviso di conclusione delle indagini preliminari.


      Levoluzione degli addebiti provvisori verso limputazione rappresenta una progettazione del tema dellaccusa che scandisce il procedere del pubblico ministero, consente una consapevole finalizzazione delle attivit dindagine, costituisce un patrimonio conoscitivo.


      La corretta e completa formulazione dellaccusa, in piena prospettiva [di sviluppo] dibattimentale, pu prevenire dilazioni conseguenti allapplicazione degli artt. 516ss cpp, ma soprattutto la regressione prevista dallart. 521, secondo comma, cpp nel caso in cui il fatto accertato risulti diverso da quello contestato.


      I tempi del procedimento sono anche i tempi di trasferimento delle informazioni, un cui fattore di efficacia  lindividuazione e lutilizzo di tecnologie della cooperazione, che consentano il trasferimento diretto tra uffici delle informazioni gi acquisite sui soggetti e loggetto del procedimento, evitando duplicazione di attivit.


      La trasmissione dei contenuti informativi diviene efficace se si  consapevoli che linformatica e la telematica sono strumenti e veicoli di conoscenza condivisa che richiedono elevati standard di qualit.


      Vi  dunque lesigenza che, alle forme codicistiche degli atti, indicate nellart. 125 cpp, si associ una riflessione condivisa tra gli uffici su forma grafica, riconoscibilit, usabilit dei testi.


      Unesperienza giurisdizionale in tal senso  rappresentata dal Protocollo per la redazione delle sentenze penali del Primo presidente della Corte di cassazione (Ernesto Lupo), dell11 gennaio 2012, nel quale si dice espressamente che luniformit grafica ha una duplice finalit: a) quella di rendere formalmente omogenei i provvedimenti adottati dalla Corte di cassazione in vista di una loro immediata riconducibilit allUfficio inteso nel suo complesso, secondo lesperienza gi positivamente maturata dalla Corte costituzionale; b) quella di consentire, per il futuro, la trasmissione per posta elettronica delle intestazioni da parte degli uffici di cancelleria delle singole Sezioni con conseguente possibilit di completarle informaticamente con le conclusioni delle parti.


      Il percorso verso la qualit degli atti postula la sperimentazione e costante verifica delle attivit che il magistrato, particolarmente di procura, deve riservare a s, e quelle che invece pu, limitatamente, devolvere a collaboratori qualificati.


      Va incidentalmente richiamata lutilit di un ragionamento sulle forme minime necessarie in ogni ambito processuale: in particolare la scelta delle pi semplici forme di comunicazione pu essere direttamente supportata da una norma, come nel caso degli avvisi orali in udienza di cui allart. 477, terzo comma, cpp, ovvero costruita in concreto.


      Il procedimento penale  anche generazione di relazioni tra soggetti e parti processuali.


      La considerazione delle persone informate sui fatti e dei testimoni come risorsa euristica ma anche come cittadini degni del massimo rispetto, anche al di l della semplice corretta applicazione delle norme, riduce la dispersione delle informazioni di cui le persone sono in possesso e la necessit di recuperarne la fiducia in ogni successiva fase.


      Altrettanto  a dirsi degli indagati e delle occasioni di sentirli: la sempre meno praticata partecipazione del pubblico ministero agli interrogatori di convalida e di garanzia priva delloccasione di un contatto diretto nel corso del quale lillustrazione delle acquisizioni e dei possibili sviluppi di indagine (da parte di chi le ha svolte) pu motivare lindagato e il suo difensore a una soluzione pi rapida della vicenda.


      Pu peraltro agire in senso positivo la formulazione di deleghe di interrogatorio mirate, in forza delle quali la polizia giudiziaria operi il pi possibile in stile giurisdizionale.


      Il rispetto integrale delle garanzie dellindagato e dellimputato agisce su almeno tre piani: costituisce doveroso rispetto delle norme e dei principi; evita le conseguenze regressive della violazione di norme che in questa materia possono manifestarsi anche a lunga distanza di tempo; pu creare unutile compliance.


      Se il procedimento penale  flusso di informazioni, un fattore di incremento di efficienza dei suoi tempi  lacquisizione massima di contenuti informativi nellinterlocuzione con i difensori, formalizzati in atti di indagine difensiva o contenuti in dichiarazioni promosse dal pubblico ministero.


      Ma anche derivanti dalla pratica del bench and bar, la condivisione professionale tra magistrati e avvocati. Si tratta di argomento delicato e controverso: ma unapertura di fiducia nellalveo della correttezza pu essere ripagata in migliore efficienza e risparmio di tempi. Per sfuggire alla contingenza nazionale: cos descrive il bench and bar il report 2016 dellassociazione degli avvocati del Maryland: facilitating communication, promoting discussion, and increasing exchange of ideas between members of the bench and the bar for more efficient administration of justice. Pu accadere anche per un singolo procedimento.


      Lintroduzione di conoscenze scientifiche o specialistiche nelle indagini o nel processo pu necessitare di tempi estesi. Di qui il valore preventivo di unattenta valutazione delleffettiva necessit di introduzione di conoscenze consulenziali o peritali nel procedimento penale (di specifiche competenze, come recita lart. 220 cpp). La presenza del magistrato nelle operazioni consulenziali e peritali (come previsto dagli artt. 224, secondo comma, ultimo periodo, e 228, quarto comma, cpp) pu prevenire lestensione dei tempi di esse; mentre la qualit e lobiettivit delle consulenze in fase di indagine, pu ridurre i tempi delle attivit dibattimentali, evitando la necessit di ulteriori perizie a fronte della possibilit di un serio  e ben governato dal giudice  confronto dibattimentale tra consulenti.


      In termini pi generali la valutazione dei tempi di acquisizione delle prove pu influenzare la dialettica tra pertinenza e abbondanza delle fonti: tipicamente in materia di acquisizioni documentali ma spesso non estranea a scelte in materia di durata ed estensione delle intercettazioni.


      Le intersezioni tra indagini e giudizio vanno al di l della prova di resistenza nel processo dellipotesi di accusa e producono snodi procedimentali con diretta incidenza sui tempi del procedimento e sui fenomeni ostativi o regressivi.


      Cos  a dirsi del riesame cautelare personale e reale come verifica parziale di merito dellipotesi accusatoria nel suo sviluppo: che quindi deve tenere conto  anche dichiaratamente – del dictum cautelare, non riducibile a mero incidente di percorso.


      Altro fenomeno diffuso  la percezione della scadenza dei – fisiologici – termini di durata massima delle indagini preliminari come un passaggio burocratico: mentre si tratta, anche, di un campanello di allarme sullefficacia delle indagini svolte e sulleffettiva praticabilit di ulteriori indagini. Pu valere la pena di considerare lottenimento del provvedimento di proroga come dies a quo di rapide ulteriori indagini e non come annuncio di un nuovo e dilazionato dies ad quem per imprecisate indagini non svolte.


      Il passaggio fondamentale delludienza preliminare diviene utile ai tempi del processo se essa viene vissuta come parte a pieno titolo della fase processuale e non come semplice passaggio al futuro [processo].


      Si colloca qui un altro richiamo al tema della qualit. La sentenza della Corte costituzionale n. 142 del 22 aprile - 4 maggio 2009, nel dichiarare non fondata una questione di legittimit costituzionale dell'art. 416 cpp, sollevata con riferimento agli articoli 24, secondo comma, e 111, terzo comma, della Costituzione, offre considerazioni sulla qualit del fascicolo per ludienza preliminare, trasmesso ai sensi dellart. 416, secondo comma, cpp. Rispetto sostanziale del lavoro dellufficio giudiziario a valle e diritti delle parti fanno da cornice a una sentenza in cui si parla di invito al pubblico ministero a riordinare il fascicolo non indicizzato e si ipotizza il deposito apparente del fascicolo caotico di impossibile lettura, concludendo: l'interesse costituzionalmente tutelato delle parti e dell'intera collettivit ad un sollecito svolgimento del processo penale richiede che non si irrigidisca, con una previsione di nullit, l'effetto della violazione delle disposizioni sulla formazione del fascicolo, ma che si lasci al giudice il potere e la responsabilit di adottare provvedimenti ispirati ad una reazione flessibile, proporzionale alle irregolarit riscontrate, nella prospettiva del soddisfacimento, nei singoli specifici casi, della prescrizione di cui all'art. 111, terzo comma, Cost..


      Nella stessa logica di pienezza giurisdizionale, il testo del decreto che dispone il giudizio pu utilmente comprendere non solo il contenuto minimo di legge ma anche riportare sinteticamente lesito di eventuali questioni processuali affrontate  sui soggetti, sugli atti  dandone conto in vista di uneventuale riproposizione in sede dibattimentale.


      Lampiezza della produzione giurisprudenziale e della discussione dottrinale consente un sintetico richiamo alle questioni del valore della sentenza ex art. 425 cpp, la cui applicazione pi estesa pu anticipare gli esiti di processi destinati altrimenti a occupare dibattimenti con identico risultato di prosciolgimento; dellammissione del giudizio abbreviato condizionato, laddove luso non rigoroso dellart. 438, quinto comma, cpp pu generare simulacri di dibattimento, con conseguenze deteriori in termini di durata del processo; degli effetti negativi e dilatori dellapproccio allapplicazione di pena su richiesta delle parti come rito semplice, ad esito del quale la sentenza di cui allart. 444 cpp va soggetta ad annullamento, ma anche a correzione successiva o a interventi integrativi in sede di esecuzione penale.


      Il passaggio al dibattimento  anche la sede privilegiata possibile delluso di tecnologie della cooperazione e di tecniche della condivisione informativa, ad esempio nella gestione dei calendari e nella trasmissione degli atti.


      In dibattimento il primo fattore di efficienza e corretta gestione del tempo  linterpretazione dei ruoli da parte dei magistrati: in primo luogo il giudice, nella direzione del dibattimento (art. 470 cpp) e nelle diverse, e codificate, sollecitazioni al suo necessario skill gius-organizzativo: in tema di prova la capacit di prefigurare gli sviluppi dellistruzione dibattimentale in relazione al tema del processo governa il rapporto sequenziale tra il primo e il quarto comma dellart. 495 cpp, con la necessaria premessa della cura nelle valutazioni e iniziative fondate sullart. 493 cpp (e laccortezza nelle acquisizioni di cui allart. 493, terzo comma, cpp: i riti accorciati e le forzature sullacquisizione concordata di atti dindagine non producono necessariamente efficienza e riduzione dei tempi ma possono rivelare le loro lacune solo al termine dellistruzione dibattimentale).


      Ad analoghe capacit corrisponde luso migliore delle previsioni di intervento attivo nella gestione del processo, quali quelle disciplinate in materia di esame testimoniale dallart. 499, sesto comma, cpp e in materia di discussione finale dallart. 523, terzo comma, cpp; nonch nella sequenza logica tra applicazione dellart. 506 e dellart. 507 cpp, le cui conseguenze dilatorie  al di l della previsione dellart. 509 cpp  possono essere rilevanti.


      Quanto al pubblico ministero, lautonomia effettiva in udienza, che  anche presupposto di scorrevolezza del processo,  fondata in primo luogo sulla possibilit per il rappresentante dellaccusa di conoscere compiutamente i fascicoli da trattare e di poterlo fare con continuit: in questo senso possono orientarsi verificabili sforzi organizzativi, anche quanto alla presenza in udienza dei pubblici ministeri onorari.


      Tra gli orientamenti alle migliori scelte in funzione dei tempi del processo rientra la consapevolezza della progressione non lineare di allungamento dei tempi di impugnazione o di conseguimento dellesecutivit della sentenza in caso di motivazione contestuale (art. 544, primo comma, cpp), non contestuale (secondo comma) o nel termine fino a novanta giorni (terzo comma): scelte immotivate o non obiettive ma semplicemente autoorganizzatorie del termine di deposito pi lungo sono linnesco di una evitabile dilazione dellesito del processo.


      Infine un semplice richiamo alla necessit di reale percezione della fase di esecuzione come elemento di effettivit della pronuncia giurisdizionale.


      Una corretta visione di questo tipo evita il rischio di confinare la sentenza in un tempo sospeso, in cui nulla accade nel mondo dei rapporti giuridici e nel mondo delle cose.


      Che questo possa invece accadere per debolezze nellamministrazione della sentenza da parte delle cancellerie dei tribunali dopo il deposito della motivazione e la collazione o delle segreterie delle procure della Repubblica dopo la trasmissione degli estratti esecutivi,  questione che chiama in causa la necessit per il magistrato di guardare oltre il proprio singolo provvedimento e dei dirigenti degli uffici di gestire la complessit della giurisdizione


      


      


      4. Lineludibilit dei presupposti della prescrizione rende non ragionevole n utile inseguire reazioni emotive a singole vicende giudiziarie, o invocare reiterati interventi normativi di allungamento dei termini, ma impone la necessit di affrontare fattivamente il tema del tempo del procedimento e della sua razionale gestione.


      Almeno tre sentenze recenti della Corte costituzionale contengono affermazioni significative su quei presupposti.


      La sentenza n. 23 del 16 gennaio - 11 febbraio 2013, nel dichiarare inammissibile una questione di legittimit dellarticolo 159, primo comma, del codice penale (sollevata in riferimento agli artt. 3, 24, secondo comma, e 111, secondo comma, della Costituzione), individua la ratio posta a base della prescrizione dei reati nellaffievolimento progressivo dellinteresse della comunit alla punizione del comportamento penalmente illecito, valutato, quanto ai tempi necessari, dal legislatore, secondo scelte di politica criminale legate alla gravit dei reati, nonch nel diritto alloblio del cittadino quando il reato non sia cos grave da escludere tale tutela. Esiste un diritto del cittadino a non essere esposto indefinitamente, o per un tempo di irragionevole durata, alla possibilit di essere processato. Anche perch lesercizio del diritto di difesa postula la disponibilit di mezzi argomentativi e di prova contraria che il tempo affievolisce e disperde.


      La sentenza n. 184 dell8-23 luglio 2015 ha dichiarato lillegittimit costituzionale dellart. 2, comma 2-bis, della legge 24 marzo 2001, n. 89 in materia di equa riparazione in caso di violazione del termine ragionevole del processo, nella parte in cui prevede che il processo penale si considera iniziato con lassunzione della qualit di imputato, ovvero quando lindagato ha avuto legale conoscenza della chiusura delle indagini preliminari anzich quando lindagato, in seguito a un atto dellautorit giudiziaria, ha avuto conoscenza del procedimento penale a suo carico. La formulazione della norma dichiarata incostituzionale escludeva che nel computo della durata del processo rientrasse il periodo occupato dallo svolgimento delle indagini preliminari (nel giudizio a quo oltre sei anni).


      La Corte richiama la giurisprudenza della Corte Edu (sentenze 16 luglio 1971, Ringeisen c. Austria; 15 luglio 1982, Eckle c. Germania; 10 dicembre 1982, Corigliano c. Italia; 19 febbraio 1991, Manzoni c. Italia; 26 febbraio 1993, Messina c. Italia; 4 aprile 2006, Kobtsev c. Ucraina) che tiene conto del periodo che segue la comunicazione ufficiale, proveniente dallautorit competente, dellaccusa di avere commesso un reato.


      Il criterio di individuazione dellincidenza del procedimento penale sulla sfera giuridica del cittadino  la conoscenza formale che egli ne abbia: la quale, afferma la Corte, costituisce linizio di un patimento.


      La realt del processo come pena in s per chi lo subisce contribuisce a giustificare listituto della prescrizione.


      La sentenza n. 45 del 14 gennaio - 25 marzo 2015 si  occupata, dopo altre, della questione degli eterni giudicabili, gli imputati in stato di irreversibile incapacit per i quali la sospensione del processo, ai sensi dellart. 71 cpp, si protrae di fatto senza limiti: la Corte ha dichiarato lillegittimit costituzionale dellart. 159, primo comma, del codice penale, nella parte in cui, ove lo stato mentale dellimputato sia tale da impedirne la cosciente partecipazione al procedimento e questo venga sospeso, non esclude la sospensione della prescrizione quando  accertato che tale stato  irreversibile.


      Come la Corte rileva, erano state sollevate varie questioni di legittimit costituzionale per porre termine a una sospensione processuale priva di una prospettiva finale, sempre ritenute infondate o inammissibili.


      La riproposizione basata sulla prospettata illegittimit costituzionale della disciplina della sospensione della prescrizione ha consentito lintervento della Corte costituzionale, che ne ha ritenuto illegittima una sospensione senza fine che determina limprescrittibilit di fatto del reato.


      Lincompatibilit della sospensione della prescrizione con una situazione destinata a protrarsi indefinitamente nel tempo  confermata dalla disposizione del quarto comma dellart. 159 cp, aggiunto dallart. 12, secondo comma, della legge 28 aprile 2014, n. 67 che, nel caso di sospensione del procedimento nei confronti degli imputati irreperibili, di cui allart. 420-quater cpp, ha posto un limite alla sospensione del corso della prescrizione, stabilendo che la sua durata non pu superare i termini previsti dallart. 161, secondo comma, cp e che, una volta maturato tale termine, la sospensione deve cessare anche se continuano lirreperibilit e la correlativa sospensione del procedimento.


      Il ragionamento giuridico, politico, organizzativo, sulla prescrizione vive  o dovrebbe vivere  della ricerca di equilibri.


      Ci che pu sfuggire alla sanzione penale concreta  anche se un procedimento penale  stato iniziato  si colloca in un concetto ampio di cifra oscura: non la sola differenza tra reati commessi e reati denunciati, ma la differenza tra reati commessi, denunciati, perseguiti, accertati, puniti, reati per i quali la sanzione  effettivamente eseguita.


      Per ciascuno di questi passaggi possono essere individuati istituti giuridici di riduzione del perseguimento dei reati.


      Poich per, in un sentire comune non censurabile a priori il perseguimento del maggior numero possibile di reati commessi scaturisce da una profonda, insopprimibile e diffusa idea di eguaglianza e di giustizia (Mario Romano) il ridotto perseguimento dei reati rispetto allinsieme dei fatti come tali qualificati, in particolare laddove un procedimento penale sia stato avviato, deve conseguire a criteri trasparenti e razionalmente giustificati, affinch i cittadini non smarriscano la fiducia nel sistema giudiziario.


      Ogni forma di depenalizzazione fattuale per abbandono costituisce un rischio elevato in questo senso.


      Daltro canto non  possibile adeguarsi alla deriva  la tricoteuse di quella domanda di giustizia, costituita dalla vulgata dellautomatismo tra previsione legislativa della sanzione e irrogazione della sanzione, tale per cui ogni mancata condanna  denegata giustizia e la prescrizione  vissuta come incomprensibile sconfitta della giurisdizione.


      Il tema del valore della cifra oscura non  qui affrontabile: ma si pu almeno affermare che leducazione a un rovesciamento di prospettiva rispetto a quellautomatismo  necessario.


      Emerge il ruolo centrale del pubblico ministero nella scelta sul non-esercizio dellazione penale e del correlativo giudizio del giudice per le indagini preliminari.


      Il pubblico ministero, parte nel processo inteso come percorso dialettico fondato sullaccusa formalmente elevata,  altres garante dei cittadini (indagati, vittime dei reati, collettivit) e rappresentante di interessi pubblici generali. In questa veste  chiamato a dare la massima espansione al principio di ragionevole durata del processo penale, evitando, quando manchi lutile acquisibilit di elementi necessari a sostenere laccusa in giudizio, il prolungarsi delle indagini; chiedendo larchiviazione non appena emerga il difetto di utile processabilit dellindagato; sfruttando pienamente a favore dellindagato il subprocedimento instaurato con la notifica dellavviso di conclusione delle indagini preliminari ai sensi dellart. 415-bis cpp; promuovendo, laddove ne ricorrano le condizioni, i proscioglimenti ai sensi degli artt. 129 e 469 cpp.


      Perch ci accada  condizione interna al procedimento ladeguatezza professionale ed etica dei singoli magistrati del pubblico ministero; ma, a margine dellattivit giurisdizionale del pubblico ministero, i criteri di valutazione della sua produttivit non dovrebbero essere quelli puramente quantitativi, muti e ciechi rispetto alle esigenze generali di razionalit giudiziaria, che necessitano di risultati effettivi finali frutto di una lettura cooordinata del tessuto di norme positive e principi contenuti nella disciplina della finalit delle indagini preliminari (art. 362 cpp) e dellattivit del pubblico ministero (art. 358 cpp) delle sue scelte ad esito delle indagini (art. 125 disp. att. cpp), della valutazione della prova (art. 192 cpp), del giudizio (art. 533, primo comma, cpp).


      La chiave  dunque il richiamo allagire giudiziario razionale.


      Alla finitezza delle risorse deve corrispondere il loro uso migliore, coerente con quel tessuto di norme e principi, che non corrisponde alla selezione preventiva o arretrata dei procedimenti – dunque dei fatti della vita sottoposti al vaglio di rilevanza penale – secondo criteri discreti (0/1, abbandono/prosecuzione) ma dando a ciascuno secondo il suo bisogno minimo secondo criteri scalari di commisurazione delle risorse.


      La selezione dei valori messi in gioco dalla prescrizione pu produrre paradossi.


      Ad esempi a noi prossimi e attualmente discussi, in cui linopinata prescrizione di un reato grave pu essere vissuta come eccezione in un contesto efficiente, pu essere utile contrapporre eventi giudiziari remoti in cui efficienza, inefficienza e motivi obliqui si rincorrono come in unincisione di Escher.


      Nel novembre del 1959 inizia a Genova un processo a carico di Ebe Roisecco: le accuse di truffa, millantato credito e falso sono relative a fatti risalenti al 1953. La donna, presunta contessa, con passate vicende di piccolo cabotaggio,  ora temuta per le sue entrature politiche e le potenziali chiamate di correo, giudiziarie e morali, di ministri e parlamentari e di qualche alto prelato. La sua condanna nel merito e possibilmente una lunga carcerazione risolverebbero il problema.


      Il primo grado si conclude a fine marzo del 1960, con la pesante condanna a dieci anni e otto mesi di reclusione. La Corte dappello, prima ancora che scadano i termini per la presentazione delle impugnazioni, fissa la prima udienza per l11 luglio. La sentenza di conferma della condanna viene pronunciata il 13 luglio. Dopo cinque giorni la Corte deposita le motivazioni. Il decreto di fissazione delludienza di discussione del ricorso in Cassazione viene emesso il 9 agosto. Alludienza del 10 settembre 1960, dopo una breve camera di consiglio, la sentenza viene confermata. Il giorno prima del termine di prescrizione.


      Nel non doversi procedere per intervenuta prescrizione la credibilit della giurisdizione pu perdere terreno o cercare di mantenerne.


      La prescrizione di un reato non  una sconfitta in s: lo diviene se  percepita come manifestazione di inefficienza, o come sospetto strumento di diseguaglianza, o come esito di indifferenza del magistrato ai diritti la cui tutela gli  affidata.
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        Il tempo e la difesa


        
          di Cataldo Intrieri
        


        
          
            È una pericolosa illusione ritenere che il problema del processo penale sia solo o essenzialmente la mancanza di velocità. Se è vero che i procedimenti molto lunghi favoriscono una prematura estinzione dei reati è altrettanto vero che laddove i processi per particolari condizioni, come lo stato di detenzione, dell’imputato subiscono cadenze serrate, il prevalere dell’esigenza di speditezza finisce per limitare irragionevolmente il diritto ad una difesa effettiva come nel caso del cd. “immediato cautelare”. Il rischio è il prevalere di una certa logica “aziendalista” nel processo penale, in cui la contrazione del tempo e la produzione di sentenze sono il valore da perseguire piuttosto che una migliore ed oculata distribuzione di risorse. Da qui la necessità di pensare ad un nuovo modello di processo dove ad un più frequente controllo giurisdizionale nella fase delle indagini possa corrispondere un più frequente ricorso a forme di contraddittorio “contratto”.

          

        

      


      Secondo una diffusa credenza, l’interazione tra tempo e diritto di difesa avrebbe per prodotto finale la prescrizione. L’ambizione di questa breve riflessione è almeno provare ad indicare che il rapporto presenta una maggiore complessità e che è una pericolosa illusione ritenere che il problema del processo penale sia solo o essenzialmente la mancanza di velocità. Se è vero che i procedimenti molto lunghi favoriscono una prematura estinzione dei reati è altrettanto vero che laddove i processi per particolari condizioni (anzi una soltanto: lo stato di detenzione) subiscono cadenze serrate, il tempo finisce per strangolare il diritto di difesa, certamente non perché impedisca la prescrizione (peraltro impossibile per reati che prevedano la custodia cautelare in carcere) quanto per l’effetto di restringere i tempi necessari allo svolgimento di una difesa effettiva. È il caso del cd. «immediato cautelare» rito speciale che, sparita ogni residua parvenza di immediatezza della prova, sempre più spesso diviene un contenitore di materiale d’indagine voluminosissimo, frutto di anni di inchiesta. A fronte di ciò la difesa è costretta ad una affannosa rincorsa per l’instaurarsi di discutibilissime prassi senza neanche avere a disposizione il materiale di prova aggiornato (vedasi l’uso ormai recepito di procedere alle trascrizioni delle intercettazioni in corso di dibattimento). Cosi, mentre il tempo si restringe inesorabilmente per la durata del contraddittorio sulla prova, esso paradossalmente si cristallizza e dilata “dopo la prova” quando il giudice dovrebbe limitarsi ad una spiegazione “concisa”.


      Nessuno rende conto di questa drammatica contraddizione: strumentalmente una corrente di pensiero neo-qualunquista (lasciamo perdere il populismo che da Dostoevsky a Peron ha conosciuto ben altri, tragici interpreti) snocciola cifre avulse da ogni significato per sostenere la tesi dell’epidemia sterminatrice di fascicoli. In realtà quelli che muoiono sono i processetti della gente comune che le stesse Procure sulla base di criteri discrezionali insondabili di preferenza mandano preventivamente al macero. Laddove si gioca la posta più alta, quella legata alla libertà delle persone ed ai reati più gravi, il tempo è una ghigliottina instancabile e sempre in danno dell’imputato detenuto (poche storie: le cifre dicono ancora che la custodia cautelare in carcere è la migliore arma contro la caccia alla prescrizione e le Procure la usano senza requie)


      Non è questione di visione settaria, le differenze ideologiche sulla prescrizione tagliano trasversalmente i fronti. Basterebbe ricordare che la Corte costituzionale ha avuto modo di sancire che celerità e giustizia non sono sinonimi, ma che in un processo che voglia definirsi equo la durata è una variabile indipendente [1]. Ed ancora prima il giudice delle leggi era stato netto nel definire la prescrizione come istituto di «natura sostanziale» [2].


      Ciò non ha impedito che, periodicamente, ondate di malumore ed abusati, quanto provinciali, paragoni con ordinamenti esteri investissero il complesso delle norme, in particolare, non potendosi intaccare il principio di fondo, quelle concernenti il regime della durata e del calcolo della prescrizione.


      La nota sentenza della Corte di giustizia europea Taricco (causa C-105/14 8 settembre 2015) ha innescato un nuovo fronte nel quale si sono entusiasticamente avventurati taluni, manipolando direttamente l’art. 161 cp [3] o più prudentemente attivando la Corte costituzionale sia pure con ben diversi accenti e qualità di argomentazione.


      Spiega efficacemente la differenza di posizioni giurisprudenziali il contenuto di due delle tre ordinanze che hanno investito della regola Taricco la Consulta.


      Nella prima [4], prevalgono considerazioni di natura politica che finiscono per declinare inopinatamente in considerazioni (e recriminazioni) più di natura sindacale che giuridica [5] e che richiamano, a dire il vero, più che l’austerità dell’aula di udienza della Consulta, gli ormai familiari accenti da talk show in cui la visione catastrofista si fonde con l’autoindulgenza vagamente corporativa [6].


      Nella seconda, la III sezione penale della Corte di cassazione [7] ha prodotto una acuta e sistemica riflessione sull’istituto di cui ha sottolineato la rispondenza a principi di ordine costituzionale quale il recupero sociale del condannato, vanificato da una tardiva riscossione del debito penale dello Stato verso il reo, nel frattempo mutato dal decorso del tempo.


      La visione politica (che è consustanziale al diritto, ogni tipo di diritto) non è mai ripiegata su sé stessa, sulla difesa dell’interesse di categoria, ma affronta con ampio respiro il tema sociale del riscatto personale e dell’equilibrio dei vari interessi in gioco, anche di natura sovranazionale [8].


      La Corte costituzionale, pure non riprendendo i molti spunti suggeriti dalla Cassazione e limitandosi ad una sobria quanto secca difesa del principio di legalità e dell’autonomia del giudice nazionale, con riferimento ai principi irrinunciabili della tutela della persona non ha mancato di ribadire la natura «costituzionale» della prescrizione, espressione di valori profondi attinenti la certezza del diritto [9].


      Dunque il tema tempo è qualcosa di più ricco e complesso della mediocre disputa sulle subdole finalità perseguite dagli avvocati nel processo penale, è tema politico che richiede soluzioni di ampio respiro e non asfittiche misure tampone.


      Il tempo e l’obbligo dell’azione


      Il tempo del procedimento penale visto da un avvocato è incredibilmente lungo ed ozioso nella fase delle indagini.


      A volte può essere eterno, come provano le statistiche secondo le quali la maggior parte delle prescrizioni maturano durante la fase d’avvio (81.896 su 132.276, fonte Ministero della giustizia, 2015).


      È noto come a partire da Torino con la famosa «circolare Maddalena» poi ripresa in pratica da tutti i grandi uffici, le Procure, in via autonoma, si sono date dei criteri di priorità organizzativa mediante i quali si indicano le tipologie di reati da perseguire con corsia preferenziale. Essi sanciscono la messa a morte prematura di migliaia di fascicoli e gravano di un ritardo, assai spesso incolmabile, i restanti che fermeranno il loro viaggio in fasi successive .


      Il rimedio a tale situazione è stato costantemente individuato in un allungamento o nella possibile sospensione dei termini della prescrizione, che con tutta evidenza sono misure destinate solo ad aggravare i problemi eliminando financo il debole rimedio della morte naturale dei procedimenti in nome di una sorta di accanimento terapeutico, inutile nella maggior parte dei casi.


      Ingenuamente ci si potrebbe chiedere se non sia il caso di porre mano con decisione ad una seria riforma costituzionale sull’obbligatorietà dell’azione penale, ma sul punto la magistratura associata rifiuta ogni dialogo. Già: quella sull’azione penale stranamente è l’unica discrezionalità che rifiuta. Anche se a pensar male si fa peccato, non è difficile intuirne il motivo. Senza l’ombrello di una sia pur fittizia «costrizione» il pubblico ministero sarebbe chiamato ad una scelta chiaramente «politica», sia pur in senso lato ed «alto», nella scelta dei processi da avviare e dunque passibile di critica e revisione, come giusto laddove la discrezionalità investa diritti fondamentali. Su ciò, comprensibilmente ma assai poco democraticamente, non vi è voglia, consuetudine, disponibilità. Meglio, molto meglio quel «velo di ignoranza» di cui parla Rawls, formale ed ammantato di perbenistica ipocrisia, perché, sotto il velo il Pm ci vede benissimo [10].


      Stupisce invece, la ritrosia marcata ad un uso massiccio di istituti come l’archiviazione per irrilevanza del fatto e di mezzi di mediazione sociale come la messa alla prova, che dovrebbero essere usati anche in relazione a condotte di reato più gravi di quelle oggi contemplate dalla legge.


      Sembra che la magistratura associata preferisca indulgere alla pratica del lamento invece di assumere la corresponsabilità di scelte forse impopolari ma risolutive e di demandare ogni possibilità di azione efficace a strumenti come l’immediato cautelare, o surrogati processuali come il procedimento di prevenzione, di dubbia costituzionalità ma che nella loro giugulatoria speditezza costituiscono un illusorio sollievo almeno per le statistiche.


      L’insostenibile immediatezza del cautelare


      Riti «immediati», «abbreviati», «direttissimi», assonanze marinettiane di velocità futurista abbinate alla giustizia. La condizione del cd. «immediato cautelare» è emblematica dei contraddittori rapporti tra tempo e giustizia.


      Il ricorso all’ultimo ritrovato della via cautelare verso il giusto processo è oggi massiccio. Non stupisce il successo. Evidenti le economie di scala, il risparmio di tempo e gli indubbi vantaggi per l’accusa di cui si è detto in precedenza.


      In realtà l’immediato cautelare è un semplice palliativo, un analgesico il cui effetto benefico è puramente illusorio e limitato. Sovente il ritmo di marcia finisce per sfiancare proprio la pubblica accusa che vi fa ricorso. Si paga, nella fase dibattimentale, l’incompletezza delle indagini oppure l’accumulo bulimico di prove e di ipotesi di reato, che – senza il vaglio preventivo dell’udienza preliminare – fatalmente emergono nella loro insostenibilità solo dopo una defatigatoria istruttoria dibattimentale.


      Sorge il sospetto, non del tutto malizioso, che spesso il Pm, senza adeguato controllo giurisdizionale soggiaccia alla tentazione di accumulare materiale, nella illusoria speranza che il troppo riempia il vuoto di prove sostanziali, che il volume sortisca un effetto ipnotico di sazietà nel giudice oltre ad impastoiare in una palude di argomenti il difensore.


      Il rischio boomerang è elevato ed i rovesciamenti di verdetti in sede di appello, una volta svanito l’«effetto alone» del primo grado ne sono l’esito. Il tempo, prezioso alleato dell’accusa all’inizio, nella versione «ristretta» del processo di prima istanza, concede al giudice dell’appello tempi meno frenetici e riflessione più ampia. Ciò spiega verdetti che sconcertano l’opinione pubblica. Ritmi dilatati e maggior calma, minore emotività frettolosa.


      La scarsità del tempo nei riti immediati con detenuti o a rischio prescrizione, unita alla sovrabbondanza del materiale da vagliare, produce un effetto ancor più deflagrante quando, ed è ormai regola, la prova regina se non esclusiva siano intercettazioni di ogni tipo.


      Qui, la «tirannia del Dio Crono» ha originato una prassi che si è sostituita alla norma e di cui oggi si avverte la devastante distorsività. La logica di sistema che sovrintende alle disposizioni dell’articolo 268 cpp, raccordate con il principio fondamentale dell’articolo 111 Cost., prevede l’accesso del difensore nel minor tempo possibile alla fonte di prova delle conversazioni registrate, affinché ne possa prendere adeguata conoscenza ed infine, in contraddittorio, davanti ad un giudice delle indagini preliminari, chieda la trascrizione di quelle che ritenga rilevanti .


      È a tutti nota la prassi invalsa per cui, addirittura, neanche l’udienza preliminare è più la tappa di arrivo delle necessarie operazioni peritali ma invece si può procedere nel processo in contemporanea al dipanarsi dell’istruttoria dibattimentale con «ovvia» sospensione dei termini di custodia [11].


      Secondo la Corte costituzionale, (sentenza 20 luglio 2012 n. 204) la perizia dibattimentale può rappresentare addirittura un fattore di riduzione «complessiva» della durata della carcerazione ed elemento di preziosissima economia nel decorso del processo che può comunque continuare con altri adempimenti evitando le inutili perdite di tempo inevitabili ove si procedesse alla perizia in udienza preliminare.


      Invero, il legislatore non colloca necessariamente lo stralcio delle intercettazioni nell’udienza preliminare potendosi addirittura immaginare che essa possa essere disposta, ad esempio, in concomitanza con l’avviso dell’art. 415 bis cpp. Ma ciò che colpisce nel pensiero espresso dalla Consulta è una certa logica «aziendalista» per il processo penale, in cui la contrazione del tempo è il valore da perseguire piuttosto che una migliore ed oculata sua distribuzione. Il processo come catena di montaggio di sentenze non può essere una soluzione auspicabile e poiché la cattiva prassi è come l’erba cattiva, qualcosa che non può essere recintato ed isolato ma finisce per devastare il terreno intorno, gli effetti nocivi non hanno tardato a manifestarsi.


      L’esperienza nelle aule ci ha già squadernato davanti esiti paradossali come istruttorie condotte sulla lettura dei famigerati brogliacci, in attesa delle trascrizioni arrivate dopo la chiusura della fase, con precipitoso richiamo dei testi. Alcune Procure rifiutano di rilasciare copia delle registrazioni da loro non ritenute di interesse consentendo solo l’ascolto al difensore per stabilire di quali chiedere la trascrizione, basandosi sulla propria memoria. Tutto ciò a tutela dei terzi «non coinvolti» e pazienza se il diritto di difesa ne risentirà. In compenso le intercettazioni degli inquirenti continuano a circolare sui media con abbondanza di intimi particolari ed immagini suggestive come quella «ancillare» evocata nello sfogo intimo di un ministro, costretto a dimettersi senza mai essere neanche indagato. In nome dell’esigenza temporale si sacrifica tutto. Talvolta anche il senso del ridicolo oltre che i principi costituzionali.


      Un altro processo è possibile. La sentenza Sezioni unite Dasgupta


      La vivace interazione venutasi a creare recentemente tra la alcune sezioni della Cassazione e le Sezioni unite in tema di rinnovazione obbligatoria della prova dichiarativa, anche quando l’overturning della sentenza di assoluzione riguardi un giudizio abbreviato, spinge ad alcune riflessioni anche sul tema della «ragionevole durata» del processo penale [12].


      Il serrato e per certi versi, anche polemico, dialogo è senza precedenti laddove si pensi che il contrasto giurisprudenziale sottoposto all’attenzione del supremo consesso nomofilattico non intercorreva tra le sezioni ordinarie ma tra queste ed una precedente pronuncia delle Sezioni unite sullo stesso tema. Non ho personale memoria di casi analoghi. I collegi «dissidenti» avevano in sostanza obiettato che il «modello alternativo di processo» che veniva a delinearsi in ragione di questa sentenza fosse inconciliabile con la struttura del giudizio abbreviato come delineato dal legislatore. L’oggetto del contrasto è l’obbligo, secondo le Sezioni unite gravante sul giudice dell’impugnazione, di «dover» assumere per la prima volta in contraddittorio una prova dichiarativa, ancorché assunta solo cartolarmente in primo grado. L’art. 603 del codice di procedura prevede questa evenienza come rimessa alla discrezione piena del giudicante in appello laddove le Sezioni unite ne impongono l’obbligo.


      Sia consentito, incidentalmente quanto assai sommessamente, rilevare che la decisione non desta scandalo. Ed invero, se la ratio dell’articolo 603 cpp secondo cui il giudice d’appello «può» svolgere istruttoria anche in presenza di una sentenza emessa a seguito di giudizio abbreviato ordinario, poggia sull’obbligo del giudice di ricercare la verità, (Corte cost. 19 dicembre 1991 n. 470, Cass., II Sezione penale 31 maggio 1991, n. 10022) allora, di fronte ad un possibile conflitto di valutazione «cartolare» tra due organi giudicanti, la necessaria insaturazione di un contraddittorio rispettoso dei canoni di oralità ed immediatezza (lo «statuto cognitivo del processo penale») ha una sua logica ed inevitabilità, proprio nell’ottica dell’accertamento di eventuale colpevolezza «oltre ogni ragionevole dubbio». Consentire alla difesa il necessario strumento della confutazione dei motivi della pubblica accusa, oltre a soddisfare i criteri costituzionali dell’articolo 111 Cost. fornisce al giudice la piena cognizione sulla materia devoluta.


      Il punto, ai fini della presente riflessione, tuttavia è un altro. Emerge tra le righe della sentenza delle Sezioni unite così come in quelle di una recente pronuncia della Corte costituzionale (7 ottobre 2016 n. 216) una strutturazione del giudizio abbreviato come modello processuale «alternativo» improntato a criteri di «economia processuale» in ragione della natura «contratta» dell’istruttoria probatoria, senza che necessariamente il risparmio di tempo venga a coincidere con la ristrettezza dei tempi e tantomeno la completa soppressione del contraddittorio «orale ed immediato» [13].


      Nato come possibile «compromesso procedurale» tra il rito ordinario e quello puramente pattizio, il giudizio abbreviato ha conosciuto nel tempo, a partire dalla legge 16 dicembre 1999, n. 479, una serie di modifiche in funzione di un allargamento del contraddittorio.


      La storia giudiziaria recente ha presentato anche casi in cui questo ampliamento ha suscitato ampi dubbi sulla rispondenza del procedimento alla sua natura «deflattiva», ma sia la Corte costituzionale che le Sezioni unite hanno ribadito che anche la più estesa delle istruttorie in sede di udienza preliminare comporterà sempre un indubbia «economizzazione» di tempo ed energie [14].


      Da tale concezione si può partire per implementare l’uso di uno strumento non ancora pienamente «capito» e sfruttato nella sua potenzialità di contemperamento di esigenze di speditezza e rispetto del contraddittorio.


      Nella sua relazione di inaugurazione dell’anno giudiziario, il primo presidente della Suprema corte ha sottolineato la necessità di «finestre giurisdizionali» sulle indagini preliminari, come antidoto democratico ad «eccessi di autoreferenzialità».


      Autorevolmente taluno ha commentato che già gli «affacci» sono presenti nel codice di rito e che si tratta solo di sfruttarli nella loro pienezza [15]. Si pensi ad un controllo effettivo e rigoroso del rispetto dei termini di indagine, dell’obbligo di iscrizione delle notizie di reato, del rispetto del diritto di accesso pieno e sollecito della difesa al materiale di indagine, almeno quando questo venga diffuso alla stampa dagli appositi uffici di relazioni coi media [16], allo svolgimento tempestivo dell’udienza di stralcio delle intercettazioni, all’introduzione di termini perentori per l’esercizio dell’azione penale.


      Come si vede si tratta di strumenti che consentirebbero lo snellimento dei tempi e metterebbero la difesa in condizione di accedere più frequentemente alle forme «contratte» di contraddittorio sulla prova. Quanto più le finestre di giurisdizione consentiranno una tempestiva cognizione del difensore, tanto più sarà possibile limitare la necessita del contraddittorio in udienza. E se il principio di immediatezza richiederà quasi sempre l’escussione dibattimentale della prova dichiarativa (fatta comunque eccezione per i soggetti vulnerabili che già oggi sono sottratti al contraddittorio dibattimentale) le prove scientifiche e le trascrizioni delle intercettazioni, qualora acquisite in fase pre-dibattimentale, costituirebbero, per il loro enorme e costante utilizzo, un forte sgravio verso un alleggerimento dei tempi processuali senza sacrificio del diritto di difesa. Si tratta di introdurre buone prassi.


      Ciò richiede una evoluzione culturale di giudici ed avvocati verso il pieno rispetto della giurisdizione. Ribadisco: giudici ed avvocati, che per questi ultimi l’interlocutore naturale è solo il giudice.


      Troppo spesso quest’ultimo nell’avvio delle indagini appare timoroso di far deragliare il convoglio dell’inchiesta, per poi correre ai ripari dopo che i guasti si sono verificati. Non si dovrebbe aver timore di incidere subito, anche nelle inchieste più eclatanti quando l’impianto dell’accusa appare fragile. Come ha ricordato la Corte costituzionale di recente «l’attività giurisdizionale è soggetta al governo della legge penale mentre quest’ultima, viceversa, non può limitarsi ad assegnare obiettivi di scopo al giudice».


      Un recupero della centralità della giurisdizione, ponendo fine ad una concezione autarchica ed «autoreferenziale» dell’attività d’indagine è il presupposto democraticamente sano e virtuoso per un processo di «ragionevole durata» e che renda a sua volta «ragionevole» il sacrificio che un processo impone al singolo.


      Resta da vedere se a queste riforme si possa pervenire, nella abulia del legislatore, secondo un principio di sussidiarietà, tramite prassi condivise dal basso dalle componenti progressiste di avvocatura e magistratura. Ma questa è tutta un’altra storia, ancora da scrivere.


      
        [1] «bilanciamento tra il diritto di difesa e il principio di ragionevole durata del processo deve tener conto dell’intero sistema delle garanzie processuali, per cui rileva esclusivamente la durata del giusto processo, quale complessivamente delineato in Costituzione, mentre un processo non giusto perché carente sotto il profilo delle garanzie, non è conforme al modello costituzionale, quale che sia la sua durata» (Corte cost., 4 dicembre 2009 n. 317).


        [2] «il decorso del tempo non si limita ad estinguere l’azione penale, ma elimina la punibilità in sé e per sé, nel senso che costituisce una causa di rinuncia totale dello Stato alla potestà punitiva» (Cass., Sez. I, 8 maggio 1998, n. 7442). Tale effetto, peraltro, esprime l’«interesse generale di non più perseguire i reati rispetto ai quali il lungo tempo decorso dopo la loro commissione abbia fatto venir meno, o notevolmente attenuato (…) l’allarme della coscienza comune, ed altresì reso difficile, a volte, l’acquisizione del materiale probatorio» (sentenza n. 202 del 1971; v. anche sentenza n. 254 del 1985; ordinanza n. 337 del 1999) (Corte cost. sentenza n. 393/06 del 23 nov.2006).


        [3]Cass., sez. III pen., sent. 15 settembre 2015 n. 2210.


        [4]Trib. Cuneo, ord. Gup. 17.01.2014.


        [5] «La sentenza di primo grado è, nella stragrande maggioranza delle ipotesi, appellata. Terminato il giudizio di appello, viene proposto ricorso per cassazione alla Suprema corte. La durata del procedimento rende quindi l’impunità in Italia non un caso raro ma la norma. Trattasi di un obiettivo facilmente raggiungibile per il quale i difensori degli imputati prodigano grande impegno, cosa avvenuta puntualmente anche nel presente procedimento».


        [6] «Attraverso questo istituto di diritto sostanziale è oggi messo in crisi lo strumento processuale: il processo diviene, con i suoi tempi dilatati ed i suoi gradi, il mezzo attraverso cui inseguire – proprio da parte dei soggetti che mai potrebbero sperare in una pronuncia assolutoria – una declaratoria di estinzione del reato ... sicuramente non potrà mai addossarsene la colpa alla magistratura visto che, per la capacità di definizione annua di procedimenti penali, i giudici italiani risultano al primo posto in Europa, con un indice di definizione pari a 1.168.044, a fronte di 864.231 della Germania, 655.737 della Francia, 437.000 della Russia e 388.317 della Spagna.


        [7] Ord. 30/03/2016.


        [8] «Tuttavia, il prolungamento dei termini di prescrizione, e quindi della punibilità, in ragione della tutela degli interessi finanziari dell’Ue, comporta una funzionalizzazione della pena eccentrica rispetto al teleologismo costituzionale: la pena non tende più alla rieducazione del condannato, secondo quanto previsto dall’art. 27, comma 3, Cost., ma diviene strumento di tutela degli interessi finanziari dell’Unione. In tal modo, si registra una inversione della concezione personalistica sottesa alla Costituzione, con una strumentalizzazione dell’individuo-persona che, da “fine” della sanzione penale, ne diviene “mezzo”: la visione personalistica sottesa alla funzione rieducativa della pena affermata dalla Costituzione soccombe alla visione patrimonialistica e finanziaria sottesa alla tutela degli interessi finanziari dell’Unione».


        [9] La Corte di giustizia con rinvio pregiudiziale dovrà chiarire se l’art. 325, paragrafi 1 e 2, del Tfue (repressione delle frodi finanziarie e dei reati lesivi degli interessi finanziari dell’Ue) «debba essere interpretato nel senso di imporre al giudice penale di non applicare una normativa nazionale sulla prescrizione che osta in un numero considerevole di casi alla repressione di gravi frodi in danno degli interessi finanziari dell’Unione, ovvero che prevede termini di prescrizione più brevi per frodi che ledono gli interessi finanziari dell’Unione di quelli previsti per le frodi lesive degli interessi finanziari dello Stato»:


        - anche quando tale omessa applicazione sia priva di una base legale sufficientemente determinata;


        - anche quando nell’ordinamento dello Stato membro la prescrizione è parte del diritto penale sostanziale e soggetta al principio di legalità;


        - anche quando tale omessa applicazione sia in contrasto con i principi supremi dell’ordine costituzionale dello Stato membro o con i diritti inalienabili della persona riconosciuti dalla Costituzione dello Stato membro.


        [10] J. Rawls, Una teoria della Giustizia , Milano, 2008.


        [11] «la scelta del momento in cui disporre la perizia, può dipendere dai più vari accadimenti processuali, senza che il codice di rito autorizzi la deduzione di conseguenze particolari dalla circostanza che la trascrizione delle intercettazioni sia eventualmente disposta in dibattimento invece che nelle indagini o in udienza preliminare; ciò perché è solo dopo tali fasi che si ha certezza degli imputati nei confronti dei quali si procede a giudizio e di quelli per i quali la perizia trascrittiva non è necessaria per avere costoro richiesto riti alternativi. Ne consegue da quanto detto che l’ordinanza del Tribunale, laddove afferma la «irregolarità» della scelta del Pm di richiedere la trascrizione delle intercettazioni in sede dibattimentale (invece che nelle indagini o in udienza preliminare), per trarne poi la conseguenza della legittimità del diniego della sospensione dei termini di custodia cautelare, è affetta da violazione di legge» (Cass., sez. II, 12 dicembre 2008, n. 47614, Comisso).


        [12] Cass. II Ord. 26.11.2015 n. 2259/16; Sezioni unite sent. 28.4.2016 n. 27620/16, Ric. Dasgupta.


        [13] Le «finalità di economia processuale proprie del procedimento» sono rimaste relegate nel comma 5 dell’art. 438 cpp, a regolare solo le porte del cd. abbreviato condizionato, mentre sono rimaste programmaticamente escluse dal modello essenziale del rito, cioè quello introdotto da una domanda non correlata ad istanze istruttorie. E non basta, perché quelle finalità sono risultate tanto indefinite da produrre estenuanti discussioni sulla loro fisionomia e sulla loro portata, almeno fino a quando proprio la Consulta, nel solco di una giurisprudenza storicamente mirata all’incentivazione del rito, non si è incaricata di notare che anche la più estesa delle istruttorie aggiuntive comporterebbe «il minor dispendio di tempo e di energie processuali rispetto al procedimento ordinario» (sentenza n. 115 del 2001). Con il che – notoriamente – l’autonomia del (confuso) segnale legislativo sulle caratteristiche del rito, rispetto al requisito concorrente della necessità dell’integrazione proposta dall’imputato, si è sostanzialmente vanificata (così come la prassi dimostra e la dottrina maggioritaria osserva). La logica è che, data la necessità di un atto istruttorio, sarà sempre più conveniente la sua assunzione secondo il rito speciale che quella in forma dibattimentale (con la considerazione aggiuntiva che solo nell’ambito del primo restano utilizzabili gli atti eventualmente già raccolti. Come già rilevato da questa Corte, a seguito della citata novella legislativa il rito abbreviato continua a costituire un modello alternativo al dibattimento che, da un lato, si fonda sull’intero materiale raccolto nel corso delle indagini preliminari – in base al quale l’imputato accetta di essere giudicato – e, dall’altro, consente una limitata acquisizione di elementi meramente integrativi, sì da mantenere la configurazione di rito «a prova contratta» (ordinanza n. 57 del 2005). Di conseguenza, anche se viene richiesta o disposta una integrazione probatoria, «il minor dispendio di tempo e di energie processuali rispetto al procedimento ordinario continua […] ad essere un carattere essenziale del giudizio abbreviato» (sentenza n. 115 del 2001). Solo in ciò, del resto, risiede la ragione giustificativa dell’effetto premiale annesso al rito, consistente in una significativa riduzione della pena inflitta nel caso di condanna (art. 442, comma 2, cod. proc. pen. (Corte cost. n. 216/16).


        [14] Corte cost. sent n. 216/16 cit.


        [15] G. Spangher, relazione all’inaugurazione dell’anno giudiziario dei penalisti Matera, 10/11 febbraio 2017.


        [16] In un’udienza del processo Carminati M. +42 il responsabile del reparto anticrimine dei Ros ha rivendicato la diffusione alla stampa dopo gli arresti degli imputati di intercettazioni e filmati per finalità « informativa» della pubblica opinione.
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        Decorso del tempo e disastri ambientali

        Riflessioni sulla prescrizione del reato a partire dal caso Eternit


        
          di Alberto Aimi
        


        
          
            La notissima vicenda relativa al cd. caso Eternit, conclusasi in sede di legittimità con una declaratoria di estinzione per intervenuta prescrizione dei reati contestati – omissione dolosa di cautele, aggravata dalla verificazione del disastro (art. 437, co. 2, cp) e disastro cd. innominato (art. 434, co. 2, cp) –, ha posto all’attenzione anche del “grande pubblico” le complesse problematiche sottese all’individuazione del dies a quo della prescrizione penale. Nel presente contributo, l’Autore sottopone a vaglio critico le decisioni di merito e legittimità intervenute nel processo Eternit, con particolare riguardo alla questione dell’individuazione del dies a quo della prescrizione per il delitto di disastro cd. innominato (art. 434, co. 2, cp), concludendo nel senso di condividere le conclusioni della Corte di cassazione, sia pur alla luce di un diverso percorso argomentativo.

          

        

      


      1. Il decorso del tempo e il reato: il nodo della prescrizione


      Nell’ambito del diritto penale, il decorso del tempo ha il primario effetto di determinare l’applicazione dell’istituto della prescrizione, la quale «estingue il reato», quando da quest’ultimo sia trascorso un periodo da individuarsi secondo le regole contenute negli artt. 157, 159, 160 e 161 cp.


      Alle norme, poc’anzi menzionate, che specificano la “quantità di tempo” necessaria a prescrivere il reato, fa poi da pendant l’art. 158 cp, che, com’è noto, sinteticamente detta le regole che consentono di individuare il momento dal quale il termine di prescrizione dev’essere computato, stabilendo, tra l’altro, che «per il reato consumato», il dies a quo è quello «della consumazione»; «per il reato tentato», quello «in cui è cessata l'attività del colpevole»; e, infine, «per il reato permanente», il «giorno in cui è cessata la permanenza».


      Pur a fronte di un dettato normativo apparentemente lineare, la questione della corretta interpretazione dell’art. 158 cp – ovverossia, della corretta individuazione del termine a partire dal quale deve computarsi il tempo necessario a prescrivere il reato – si è posta sempre più spesso, in tempi recenti, all’attenzione della giurisprudenza, comprensibilmente attenta ad evitare che la tagliola della prescrizione vanifichi le istanze di giustizia sostanziale sottese alla repressione penale.


      È, infatti, tristemente risaputo che, ad oggi, «il meccanismo della prescrizione del reato» disegnato dagli artt. 157 ss. cp «funzioni in maniera patologica, con esiti di ineffettività per il sistema penale tali da metterne in dubbio la stessa tenuta sociale» [1].


      Non è ovviamente questa la sede per indagare le cause di tale fenomeno, né per ragionare sui possibili rimedi che, com’è stato autorevolmente notato in sede di commento di un recente progetto di riforma dell’istituto, non potranno che contemperare le «ragioni del tempori cedere» con l’ovvia di necessità di evitare «prescrizioni di massa» [2], che possono condurre all’impunità anche a fronte della commissione di delitti di sconcertante gravità.


      È però evidente come, in un contesto di ineffettività della risposta penalistica dovuta ad un’estesa applicazione dell’istituto della prescrizione, il problema della corretta identificazione del momento a partire dal quale decorre il tempo necessario a estinguere il reato abbia assunto un’importanza centrale nella prassi.


      Era dunque inevitabile che, prima o poi, tale questione finisse per investire anche il diritto penale dell’ambiente, che, forse più di altri settori, presenta una “naturale propensione” alla diluizione nel tempo delle condotte tipiche e dei loro effetti. Negli illeciti penali ambientali, infatti, la compromissione del bene giuridico tutelato deriva spesso non da una singola condotta, temporalmente circoscritta, quanto piuttosto dall’estesa reiterazione di più azioni illecite, i cui effetti possono riverberarsi nel tempo anche molti decenni dopo la cessazione delle attività inquinanti e la cui scoperta e repressione può talvolta avvenire anche in momento di molto successivo a quello in cui tali attività erano state poste in essere.


      Una caratteristica, quest’ultima, che rende ictu oculi ancora più decisiva e complessa la determinazione del momento a partire dal quale dev’essere computato il termine di prescrizione del reato ambientale e che evidenzia la natura di vera e propria cartina al tornasole del diritto penale dell’ambiente con riferimento a tutte le questioni attinenti all’individuazione del dies a quo della prescrizione.


      Cercheremo, qui di seguito, di trarre qualche stringata osservazione su questo tema, a partire dalla notissima vicenda processuale relativa alla produzione e diffusione nell’ambiente del materiale conosciuto con il nome commerciale di Eternit, nell’ambito della quale proprio la questione dell’individuazione del dies a quo della prescrizione è stata al centro di quella «scelta drammatica tra diritto e giustizia» [3] che così ampia eco ha suscitato anche al di fuori del mondo giuridico-penale.


      2. Il caso Eternit: osservazioni preliminari


      Nel luglio del 2009, A e B, gestori – rispettivamente, dal 1966 al 1971 e dal 1974 al 1986 – del gruppo societario al quale facevano capo i quattro stabilimenti italiani – ubicati a Casale Monferrato, Cavagnoli, Bagnoli e Rubiera – ove, in quegli anni, veniva prodotto il materiale Eternit, venivano rinviati a giudizio – tra l’altro – per il delitto di crollo di costruzioni o altri disastri dolosi, aggravato dalla verificazione del disastro (art. 434 co. 1 e 2 cp), per aver, all’interno degli stabilimenti, «omesso di adottare i provvedimenti tecnici, organizzativi, procedurali, igienici necessari per contenere l’esposizione all’amianto» e, all’esterno degli stessi, «fornito a privati e a enti pubblici e mantenuto in uso, materiali di amianto per la pavimentazione di strade, cortili, aie, o per la coibentazione di sottotetti di civile abitazione» e «omesso di organizzare la pulizia degli indumenti di lavoro in ambito aziendale», così determinando l’esposizione a pericolo di una pluralità di persone, poste a contatto con una sostanza altamente cancerogena [4].


      Nel corso del procedimento, assumeva fin da subito importanza dirimente la questione dell’individuazione del momento dal quale avrebbe dovuto computarsi il termine di prescrizione per il delitto cd. di disastro innominato (art. 434 co. 1 e 2 cp).


      In capo ai componenti dei collegi chiamati a conoscere dei fatti di causa nei vari gradi del giudizio non sorgeva, infatti, alcun dubbio in merito alla sussumibilità dei fatti addebitati agli imputati nel delitto di cui all’art. 434 co. 1 e 2 cp [5]; emergeva, tuttavia, con altrettanta certezza che le condotte commissive addebitate agli imputati – in estrema sintesi, la diffusione nell’ambiente di fibre d’amianto – erano cessate al momento della chiusura degli stabilimenti, e cioè più di vent’anni prima del momento in cui era stata esercitata l’azione penale.


      Ne conseguiva che, computando il termine di prescrizione dal momento della cessazione delle condotte attive addebitate agli imputati, il reato avrebbe dovuto considerarsi prescritto... undici anni prima della data del rinvio a giudizio, pur essendo sicuramente perdurato il pericolo per la pubblica incolumità scaturito dalla contaminazione dell’ambiente ben oltre il momento in cui le porte delle fabbriche erano state sbarrate [6]. Soltanto la fissazione di un dies a quo successivo al momento della chiusura degli stabilimenti avrebbe, dunque, consentito di evitare la dichiarazione di estinzione del reato per intervenuta prescrizione.


      Sulla questione dell’individuazione del momento a partire dal quale avrebbe dovuto calcolarsi il tempo necessario a prescrivere il reato di cui all’art. 434 co. 1 e 2 cp, emergevano nel procedimento ben quattro diverse tesi, che cercheremo di valutare criticamente qui di seguito.


      3. (segue) La tesi della Procura della Repubblica


      In ordine di “apparizione” nel procedimento, la prima tesi in ordine all’individuazione del dies a quo della prescrizione del delitto di cui all’art. 434 co. 2 cp era quella fatta propria dalla Procura della Repubblica presso il Tribunale di Torino, la quale, in estrema sintesi, muoveva dalla qualificazione della fattispecie concreta come reato omissivo improprio permanente [7].


      La pubblica accusa, infatti, rimproverava agli imputati, oltre l’aver cagionato, con una condotta attiva, un disastro, anche di aver successivamente omesso di impedirne la verificazione “ulteriore”, facendo quanto in loro potere per rimuovere la contaminazione in atto, addebitando così a questi ultimi un vero e proprio reato omissivo improprio, un disastro realizzato mediante omissione (artt. 40 cpv., 434, co. 1 e 2, cp), la cui permanenza non era ancora cessata al momento della pronuncia della sentenza di primo grado, in ragione della persistente inerzia degli amministratori.


      Ne derivava, quindi, che il delitto in analisi non avrebbe potuto in nessun modo considerarsi prescritto, in piana applicazione del disposto dell’art. 158, co. 1, cp, secondo il quale – come già accennato – «il termine di prescrizione decorre [...] per il reato permanente, dal giorno in cui è cessata la permanenza».


      Tale tesi, non priva di coerenza logica interna, veniva però rigettata già dal giudice di prime cure, con argomenti in parte successivamente ripresi anche dalla stessa Corte di cassazione.


      In particolare, all’accusa veniva replicato, in primo luogo, che la seconda fase omissiva della condotta non «risultava essere contestata agli imputati, né formalmente con il capo d’imputazione, né sostanzialmente in corso di giudizio» [8].


      In ogni caso, poi, ad avviso dell’organo giudicante, mancava «una norma, primaria, secondaria o regolamentare, sulla base della quale poter esigere dagli imputati [...] un dovere di attivazione» al fine di impedire l’evento, che non poteva certo nascere dalla mera «illiceità della condotta tenuta precedentemente», poiché altrimenti «si rischierebbe di trasformare un considerevole numero di reati in reati permanenti», imponendo di fatto agli imputati «una sorta di recesso attivo, non eseguendo il quale», gli stessi «si vedrebbero esposti nuovamente ad incriminazione sempre per lo stesso reato già commesso» [9].


      A nostro sommesso avviso, le obiezioni avanzate dai giudici di merito colgono nel segno: se, infatti, non era possibile individuare una norma che imponesse un obbligo di attivarsi, in violazione della quale gli imputati avevano omesso di impedire l’evento, la strada di una qualificazione del fatto in termini omissivi non poteva che risultare del tutto sbarrata [10].


      Condivisibilmente, poi, i giudici di merito e di legittimità rilevavano che la fonte dell’obbligo giuridico di rimuovere la contaminazione in atto – alla cui esistenza, com’è noto, è subordinata l’operatività della cd. clausola di equivalenza contenuta nell’art. 40 cpv. cp – non avrebbe potuto trarsi dalla mera «illiceità della condotta tenuta precedentemente» (vale a dire, nel caso di specie, dalla precedente condotta commissiva di diffusione nell’ambiente delle fibre di amianto).


      Una tale conclusione, infatti, avrebbe implicato l’adesione alla corrente dottrinale che ravvisa tra le possibili fonti di una posizione di garanzia anche il cd. agire pericoloso precedente (cd. Ingerenztheorie) [11], secondo la quale, in estrema sintesi, «chi si intromette nella sfera di libertà di terzi [...], introducendovi nuove situazioni di pericolo o modificando una situazione pericolosa precedente, deve adoperarsi per la neutralizzazione di tali fonti ed è in questo senso garante del non verificarsi di eventi dannosi che si sviluppino da esse» [12].


      Tale tesi, dominante in Germania [13], è però largamente respinta dalla dottrina italiana, sulla base di convincenti argomenti – in parte, fatti propri anche dagli organi giudicanti – che non è qui possibile, per evidenti ragioni di spazio, ripercorrere neppure per cenni [14].


      4. (segue) La tesi del Tribunale


      Esclusa la possibilità di considerare il delitto contestato agli imputati quale reato omissivo improprio permanente, il Tribunale di Torino, per risolvere la questione dell’individuazione del dies a quo della prescrizione, muoveva direttamente dall’analisi dell’art. 158, co. 1, cp, chiedendosi quando, ai sensi di tale articolo, «si possa ritenere il reato consumato» [15].


      I giudici di prime cure ricordavano, innanzitutto, che, nel ricollegare l’inizio del decorso della prescrizione del reato alla consumazione del reato, la norma in questione fa riferimento, nei reati d’evento – come quello, contestato agli imputati, di disastro cd. innominato – non già al momento della cessazione della condotta, ma «al momento del conseguimento dell’oggetto della condotta e, cioè, al momento della verificazione dell’evento».


      Sennonché, però, per rispondere alla domanda intorno al momento di verificazione dell’evento costitutivo del delitto, dalla quale dipendeva l’individuazione del dies a quo della prescrizione, non si poteva prescindere dalla constatazione per la quale «il disastro che si è verificato in conseguenza dei fatti in esame assume connotazioni e peculiarità del tutto diverse dagli altri disastri di cui finora la giurisprudenza ha avuto modo di occuparsi».


      In particolare, una volta ravvisato l’evento costitutivo del delitto di cui all’art. 434, co. 1 e 2, cp nella contaminazione ambientale dei siti industriali e delle zone ad essi limitrofe, foriera di un grave pericolo per l’incolumità pubblica, doveva riconoscersi che, nel caso di specie, «l’evento disastro [...] ha continuato e continua a perdurare, producendo il forte pericolo per la pubblica incolumità e, cioè, ininterrottamente prosegue ad offendere il bene giuridico tutelato dalla norma in parola».


      Si doveva però distinguere, a riguardo, tra i siti industriali di Bagnoli e Rubiera e quelli di Casale Monferrato e Cavagnolo: mentre, infatti, a Rubiera i luoghi inquinati erano stati completamente bonificati all’inizio degli anni duemila e a Bagnoli, pur non essendo ancora concluse le operazioni di recupero ambientale, le aree interessate erano state delimitate e rese inaccessibili, a Casale e a Cavagnolo «non vi è solo il forte pericolo di scoprirsi affetti da gravi patologie tumorali in conseguenza di passate esposizioni all’amianto, ma [...] vi è l’attuale e elevato pericolo di rimanere esposti alle fibre di amianto tutt’oggi indiscriminatamente presenti in molte zone senza che ne sia stata ancora scoperta la presenza».


      Posto dunque che, almeno con riferimento ai siti piemontesi, al momento della pronuncia della sentenza il pericolo per la pubblica incolumità doveva considerarsi ancora perdurante, e con esso l’evento-disastro, il delitto in oggetto non poteva considerarsi «consumato» ai sensi dell’art. 158, co. 1, cp: da ciò conseguiva ulteriormente, non essendosi ancora consumato il reato, che il termine di prescrizione non soltanto non era decorso, ma non aveva nemmeno cominciato a decorrere.


      Tale tesi veniva, com’è noto, successivamente (e condivisibilmente) rifiutata dalla Suprema Corte, che, da un lato, notava come il Tribunale avesse «confuso [...] le nozioni di [...] evento differito e di effetti permanenti, istituendo una inedita nozione di evento permanente indipendentemente dal perdurare della condotta che gli ha dato origine», in realtà inidoneo a spostare in avanti il momento consumativo del reato in assenza di una nuova e ulteriore condotta che ne «“sostenga” concretamente la causazione», e dall’altro, negava che il mero persistere del pericolo – del quale veniva precisato il carattere di «giudizio qualitativo di probabilità e non di «evento fisico naturale» – potesse «segnare la consumazione del reato, perché [...] non si deve confondere l’evento pericoloso con gli effetti che ne sono derivati» [16].


      Secondo chi scrive, tuttavia, il vero e primario ostacolo alla tesi del Tribunale di Torino è rappresentato proprio dal concetto di «consumazione» ai sensi dell’art. 158, co. 1, cp, il quale, ad avviso della dottrina assolutamente maggioritaria, fa riferimento al momento in cui per la prima volta sono stati integrati ciascuno degli elementi costitutivi descritti dalla rispettiva norma incriminatrice di parte speciale [17], e non al momento successivo in cui viene a cessare l’evento pericoloso, come invece affermato dai giudici di prime cure nel procedimento in analisi.


      In particolare, il fatto che il legislatore, nel primo periodo del primo comma dell’art. 158 cp, con il termine «consumazione» abbia inteso riferirsi al momento in cui, per la prima volta, una determinata fattispecie concreta si lascia sussumere in una norma incriminatrice di parte speciale, è a nostro avviso dimostrato dalla chiara contrapposizione del reato «consumato» a quello «tentato» nel linguaggio del secondo comma dell’art. 157 cp e dello stesso primo comma dell’art. 158 cp


      Tale contrapposizione rende infatti evidente l’intenzione storica del legislatore di utilizzare l’espressione in esame per indicare l’istante in cui si realizzano tutti gli elementi costitutivi di una norma incriminatrice e, dopo il quale, di “tentativo”, non si può più far parola, e dal quale soltanto, a norma dell’art. 158, co. 1, cp, può farsi decorrere il termine di prescrizione di un reato consumato [18].


      Unica eccezione a tale regola è, del resto, quella espressamente indicata dallo stesso art. 158, co. 1, cp per il solo reato permanente, in relazione al quale il tempo necessario a prescrivere deve computarsi dal «giorno in cui è cessata la permanenza». Un’eccezione, quest’ultima, che, data la sua natura derogatoria rispetto alla regola generale che indica quale dies a quo quello in cui, per la prima volta, una determinata fattispecie concreta è sussumibile in una norma incriminatrice di parte speciale, non può però applicarsi «oltre i casi e i tempi» in essa considerati in virtù del disposto di cui all’art. 14 disp. prel.


      Infine, su un piano più generale, e pur comprendendo appieno le difficoltà incontrate dai giudici a fronte di una norma, come quella dell’art. 158, co. 1, cp, certamente bisognosa di integrazione legislativa, non ci pare del tutto persuasiva la nozione di “evento permanente”, rilevante ai fini della prescrizione, implicitamente elaborata dai giudici di primo grado [19].


      La nozione di “evento permanente” o “evento perdurante”, infatti, veniva in sostanza ricostruita dal Tribunale di Torino attorno a due elementi fondamentali: da un lato, il permanere della modificazione della realtà nella quale si era sostanziato l’evento – e cioè, nel caso di specie, la contaminazione dei siti industriali dovuta alla diffusione di fibre d’amianto – e, dall’altro, il perdurare dell’offesa al bene giuridico tutelato dalla norma incriminatrice – ovverossia, il drammatico perdurare del pericolo per la pubblica incolumità, a tutt’oggi esposta al rischio di contrarre patologie amianto-correlate.


      Ci pare però che tale nozione, anche se, per ipotesi, fosse da ritenersi valida solo nel ristretto ambito dell’individuazione del dies a quo della prescrizione, finisca per essere completamente priva di capacità selettiva, rischiando di portare ad una sostanziale paralisi dell’istituto di cui agli artt. 157 ss. cp.


      Se, infatti, per considerare un determinato evento “perdurante”, è sufficiente il permanere della modificazione della realtà in cui l’evento si concretizza e il perdurare dell’offesa che lo connota, quasi ogni evento costitutivo di una determinata figura di reato rischia di essere considerato “perdurante”, posto che, salvi i casi in cui venga ripristinato lo status quo ante ad opera dell’autore del reato o di soggetti a ciò deputati, ogni evento naturalistico modifica permanentemente la realtà circostante, e ogni compromissione ad un determinato bene giuridico perdura fino alla sua completa rimozione.


      L’accoglimento di tale tesi potrebbe, poi, portare a risultati del tutto assurdi in tutti i casi in cui l’eliminazione dell’evento e dell’offesa fosse radicalmente impossibile.


      Si pensi, ad es., al delitto d’evento di lesione personale (art. 582 cp), in un caso di trasmissione di Hiv mediante rapporti non protetti: sia l’alterazione funzionale provocata dall’aggancio e penetrazione del virus nelle cellule dei linfociti T e dal successivo sviluppo dell’Aids (l’evento), sia l’offesa al bene giuridico dell’integrità fisica che ne deriva, perdurano anche molto tempo dopo la cessazione dei rapporti sessuali (la condotta).


      In caso siffatto, in considerazione dell’incurabilità della malattia, dall’applicazione della nozione di evento perdurante, per come sembrerebbe essere stata elaborata dal Tribunale, potrebbe derivare addirittura la pratica imprescrittibilità del reato [20].


      5. (segue) La tesi della Corte di appello


      Adottava, poi, un’impostazione ancora diversa la Corte di appello di Torino, la quale, pur concordando con i giudici di prime cure in ordine all’impossibilità di ritenere prescritto il delitto di disastro contestato all’ormai unico imputato [21], prendeva innanzitutto le mosse da una ridefinizione dell’evento costitutivo del reato di cui all’art. 434, co. 1 e 2, cp.


      Secondo i giudici d’appello, infatti, la nozione di disastro non includeva soltanto la «diffusione delle polveri di amianto all’interno degli stabilimenti, in aree private e pubbliche al di fuori dei predetti stabilimenti e presso le abitazioni private dei lavoratori», ma anche l’«eccezionale fenomeno di natura epidemica che il capo d’imputazione assume essersi verificato» nei siti coinvolti dalla contaminazione, in particolare costituito dall’«eccesso di malattie asbesto-correlate [...] che ha colpito» e, che continua a colpire, «le popolazioni interessate dall’esposizione all’amianto nell’arco di tempo preso in considerazione» [22].


      Così, una volta ridefinita (e ampliata) la nozione penalmente rilevante di “disastro”, e proprio motivando sulla base «delle modalità con cui l’evento, nel caso di specie, si è manifestato e si manifesta», la Corte di appello inseriva il delitto di disastro cd. innominato nella categoria dei reati «a consumazione prolungata o a condotta frazionata» [23], nell’ambito della quale, per giurisprudenza consolidata, rientrano – tra l’altro – reati quali l’usura (art. 644 cp) nel caso di pagamento reiterato di interessi usurari [24], il furto (art. 624 cp) perdurante di energia elettrica [25], l’estorsione (art. 629 cp) avente ad oggetto pagamenti dilazionati nel tempo [26], il danneggiamento (art. 635 cp) caratterizzato dalla ripetizione di più condotte lesive [27], la truffa (art. 640 cp) o la truffa aggravata per il conseguimento di erogazioni pubbliche (art. 640 bis cp), in casi in cui alla posizione in essere di uno o più artifici o raggiri siano seguiti molteplici atti di disposizione patrimoniale frazionati nel tempo [28].


      Dal riconoscimento della natura «a consumazione prolungata» del reato in esame, conseguiva poi l’applicabilità al delitto di cui all’art. 434, co. 1 e 2, cp della disciplina della prescrizione elaborata dalla giurisprudenza con riferimento a tale categoria di reati, secondo la quale – sembrerebbe – il termine necessario a prescrivere il reato va computato a partire dal momento in cui le condotte dell’agente hanno esaurito il proprio effetto lesivo del bene giuridico protetto [29].


      In buona sostanza, insomma, come nel reato di usura avente ad oggetto la dazione rateale di interessi ultralegali, «il termine di prescrizione decorre dalla data in cui si è verificato l’elemento costitutivo del reato rappresentato dall’integrale adempimento dell’obbligazione usuraria e, nel reato di danneggiamento, tale termine decorre, nel caso in cui le condotte che lo integrano siano frutto non di unico atto bensì della ripetizione di condotte lesive, dalla commissione dell’ultima condotta», così, nel caso sottoposto all’attenzione della Corte di appello di Torino, «la prescrizione dovrà [...] essere fatta decorrere dal momento in cui sarà cessato il particolare fenomeno epidemico prima descritto»; dal momento, cioè, in cui «l’elemento costitutivo della fattispecie [sarà] consumato per l’intero» [30].


      Da questo argomento veniva tratta, inoltre, la conclusione secondo la quale il delitto addebitato all’imputato non poteva considerarsi prescritto nemmeno con riferimento ai siti di Rubiera e Bagnoli, dal momento che l’eccesso di mortalità continuava ad affliggere anche le popolazioni ivi residenti.


      A nostro avviso, anche la tesi accolta dalla Corte di appello di Torino presta al fianco ad almeno due ordini di obiezioni.


      In primo luogo, non convince la premessa sulla quale poggia l’argomentazione dei giudici di appello, ovverossia l’elaborazione di una nozione estensiva di disastro, che riconduce all’evento costitutivo del delitto in esame anche le morti attribuibili alla sostanza tossica dispersa nell’ambiente dall’imputato.


      Non solo, infatti, affermare «che nel disastro sono ricomprese le morti [...] comporta una completa riscrittura della figura delittuosa in questione, incompatibile con il suo profilo di tipicità» [31], ma, come correttamente rilevava la stessa Corte di cassazione, la tesi fatta propria dalla Corte di appello in ordine alla nozione di “disastro” appare insostenibile dal punto di vista sistematico, in quanto «rende punibile con pena massima sino a dodici anni la condotta di colui che dolosamente provoca, con una condotta produttiva di un disastro, plurimi omicidi, ovverossia, in sostanza, una strage: cosa questa [...] contraria al buon senso» [32].


      In secondo luogo, non ci sembra condivisibile l’idea dei giudici di appello di applicare ai reati cd. a «consumazione prolungata» una disciplina della prescrizione differenziata, che àncora il dies a quo della prescrizione a un momento successivo a quello di «consumazione» (art. 158, co. 1, cp); concetto che, come abbiamo visto, fa semplicemente riferimento al momento in cui per la prima volta sono stati integrati ciascuno degli elementi costitutivi descritti dalla rispettiva norma incriminatrice di parte speciale.


      Siamo consapevoli, infatti, dell’esistenza di una consolidata giurisprudenza che ritiene ammissibile, nei reati cd. a «consumazione prolungata», far decorrere il termine di prescrizione dal momento in cui si è esaurito il pregiudizio arrecato dall’imputato al bene giuridico protetto; sia consentito, tuttavia, osservare nuovamente che, ai sensi dell’art. 158, co. 1, cp, l’unica eccezione alla regola che individua il dies a quo della prescrizione nel momento in cui per la prima volta è realizzata la norma incriminatrice è dettata con riferimento ai reati permanenti, e che, del reato «a consumazione prolungata», l’art 158 cp non fa alcuna menzione [33].


      E non valga, a riguardo, l’esempio, fatto dai giudici di appello, del reato di usura (art. 644 cp) con dazioni rateali di interessi illeciti, posto che, in tal caso, è la legge – e, precisamente, l’art. 644 ter cp – ad affermare espressamente che «la prescrizione del reato di usura decorre dal giorno dell'ultima riscossione sia degli interessi che del capitale», ponendo così una regola la cui funzione risulterebbe scarsamente intellegibile, se tale norma avesse funzione meramente “dichiarativa”, e non derogatoria, della disciplina generale in tema di individuazione del dies a quo della prescrizione dettata dall’art. 158, co. 1, cp.


      6. (segue) La tesi della Corte di cassazione


      Una conclusione ancora differente era, infine, tratta dalla Corte di cassazione, che fondava la propria decisione essenzialmente sulla distinzione tra il momento di «perfezione» e quello di «consumazione» del reato [34].


      In particolare, con il termine “perfezione” i giudici di legittimità indicavano il momento di «realizzazione di tutti gli elementi della fattispecie nel loro contenuto “minimo”», che «segna [...] la linea di confine per la configurabilità del tentativo»; mentre con il diverso nome di “consumazione” era denominato il «momento in cui si chiude l’iter criminis e il reato perfetto raggiunge la massima gravità concreta riferibile alla fattispecie astratta».


      La distinzione assumeva rilevanza perché solo il momento di “consumazione”, e non quello di “perfezione”, segnava, secondo la Corte di cassazione, il dies a quo «ai fini del decorso della prescrizione» con riferimento a diverse categorie di reato, come i «reati permanenti», i «reati necessariamente abituali», i reati «eventualmente abituali» e, infine «i reati cosiddetti istantanei realizzati mediante una condotta prolungata o frazionata» [35].


      Tuttavia, si affrettava a precisare la Suprema Corte, «in tanto nel reato permanente (e nel reato istantaneo a condotta perdurante) si determina uno spostamento in avanti della consumazione rispetto al momento di iniziata realizzazione del reato, in quanto, e fino a quando, la condotta dell’agente “sostenga” concretamente la causazione dell’evento» [36].


      Secondo la Corte di cassazione, dunque, il dies a quo della prescrizione era innanzitutto individuato dal momento in cui il reato aveva raggiunto la massima gravità in concreto; tuttavia, nell’ambito dei reati permanenti e dei reati «a condotta perdurante» o «prolungata», non era comunque possibile prendere in considerazione quale dies a quo un istante successivo a quello in cui era cessata la condotta addebitata all’imputato.


      Calando tali principi nel procedimento oggetto di decisione, i giudici di legittimità osservavano, da un lato, che «l’evento del reato di disastro si era «realizzato e venuto ad acquistare le connotazioni di straordinaria portata degenerativa dell’habitat naturale parallelamente e contestualmente alla prosecuzione dell’attività di lavorazione dell’amianto, e il momento di sua massima espansione [...] non può collegarsi a momenti successivi alla chiusura degli stabilimenti» [37]; dall’altro, seppur senza qualificare espressamente il reato quale «reato permanente» o «a condotta perdurante», affermavano che nel giugno 1986, anno in cui venne dichiarato il fallimento della società del gruppo, «venne meno ogni potere gestorio riferibile all’imputato e al gruppo svizzero e gli stabilimenti cessarono [...] l’attività produttiva che aveva determinato e completato per accumulo e progressivo incessante incremento la disastrosa contaminazione dell’ambiente lavorativo e del territorio circostante» [38].


      Pertanto, avendo il reato raggiunto la «massima espansione» prima della chiusura degli impianti, ed essendo cessate le condotte addebitate all’imputato al momento del fallimento del gruppo societario, la consumazione del disastro non poteva comunque considerarsi protratta oltre «il mese di giugno dell’anno 1986» [39] e la sentenza d’appello doveva essere annullata senza rinvio per prescrizione del reato, intervenuta addirittura prima della sentenza di primo grado [40].


      A nostro avviso, pur essendo condivisibile nel merito [41], anche la soluzione adottata dalla Corte di cassazione non si sottrae ad almeno due diverse considerazioni critiche.


      In primo luogo, non ci pare persuasiva la tesi, posta in parte alla base della pronuncia di annullamento, secondo la quale il momento di “consumazione” – inteso quale «momento in cui [...] il reato perfetto raggiunge la massima gravità concreta» – determina il dies a quo della prescrizione – tra gli altri – nei reati permanenti e nei reati a consumazione (nel linguaggio della Suprema Corte: «condotta») prolungata.


      Per quanto riguarda i reati permanenti, infatti, non è al momento di «consumazione» – così come inteso dalla Corte di cassazione – che l’art. 158, co. 1, cp àncora il dies a quo della prescrizione, bensì, espressamente, al «giorno in cui è cessata la permanenza», che, ad ogni buon conto, non necessariamente coincide col momento in cui l’offesa al bene giuridico protetto ha raggiunto la massima intensità in concreto [42].


      Per quanto riguarda, poi, i reati «a consumazione o a condotta prolungata», siamo costretti a richiamare nuovamente quanto già detto in sede di commento alla decisione di appello [43]. Anche ai reati inseriti nella categoria della «consumazione prolungata», infatti, in assenza di deroga legislativa espressa, sembrerebbe doversi semplicemente applicare la regola dettata dall’art. 158, co. 1, cp per ogni «reato consumato» non permanente, secondo la quale la prescrizione va computata dal momento in cui per la prima volta una determinata fattispecie concreta si lascia sussumere in una determinata figura criminosa – dal momento, cioè, denominato dalla Corte di cassazione con il termine “perfezione” del reato – e non certo dal momento in cui la lesione al bene giuridico tutelato raggiunge la massima gravità in concreto.


      In secondo luogo, non può non rilevarsi che l’altro principio posto alla base della decisione, secondo il quale, nei reati permanenti e «a consumazione prolungata», la consumazione può essere spostata avanti nel tempo soltanto in quanto «la condotta dell’agente “sostenga” concretamente la causazione dell’evento», sia stato applicato senza previa qualificazione del delitto di disastro nell’una o nell’altra categoria di reato.


      In altri termini, pur enunciando un principio la cui applicazione era subordinata alla qualificazione del reato come permanente o «a consumazione prolungata», la Suprema Corte non si peritava di spiegare se, e per quale ragione, il reato avrebbe dovuto essere considerato permanente o, viceversa, «a consumazione prolungata», così evitando del tutto di confrontarsi con la propria copiosa – anche se, a nostro avviso, non condivisibile – giurisprudenza antecedente che ad es., nell’ambito dei reati a consumazione prolungata, non esitava a fissare il dies a quo della prescrizione in momenti ben successivi a quello in cui veniva posta in essere l’ultima condotta posta in essere dall’agente [44].


      Sarebbe risultato, invece, molto più lineare (e giuridicamente condivisibile) un percorso argomentativo che avesse preso le mosse dalla qualificazione del delitto di disastro come reato permanente e, una volta riconosciuta la natura permanente del reato, avesse applicato de plano la regola prevista dall’art. 158, co. 1, cp, secondo la quale il dies a quo della prescrizione decorre «dal giorno della cessazione della permanenza».


      D’altronde, una volta ricondotta la contaminazione ambientale che aveva devastato i siti industriali e le zone limitrofe alla nozione di disastro, nulla ostava alla qualificazione del delitto in analisi quale “reato permanente”.


      È pur vero, infatti, che la dottrina maggioritaria ritiene che il reato permanente sia caratterizzato dal perdurare della condotta tipica del reato, e normalmente non menziona il caso in cui – come nella fattispecie concreta in analisi – sia perdurato anche l’evento [45]; è anche vero, però, che il riferirsi al necessario protrarsi della sola condotta tipica quale requisito della permanenza ha sempre rappresentato, per tutti gli Autori, soltanto una sineddoche: nessuno ha mai sostenuto, ad es., che un sequestro di persona debba essere addebitato all’agente per l’intero anche se, dopo un certo periodo di tempo questi sia divenuto non più imputabile, o sia intervenuta, per qualche motivo, una causa di giustificazione [46].


      Un’osservazione, quest’ultima, che, seppur nominalmente tratta per sottolineare la necessità del perdurare dell’antigiuridicità o della colpevolezza ai fini del riconoscimento della permanenza del reato, non può a fortiori non valere per un elemento costitutivo della tipicità, quale è l’evento, e che, del resto, sembra imposta dallo stesso principio di legalità, il quale non può certo essere accantonato una volta che la norma incriminatrice venga realizzata per la prima volta.


      La qualificazione di un reato come permanente, insomma, deriva non soltanto dal perdurare della condotta, ma richiede il perdurare di «tutti gli elementi costitutivi di cui il reato si compone, oggettivi e soggettivi», che devono essere costantemente presenti, qualunque sia l’istante che si prende in considerazione [47].


      Il reato contestato nel caso di specie, pertanto, avrebbe dovuto essere qualificato come permanente – essendo perdurati nel tempo, per un certo periodo, sia la condotta, costituita dalla diffusione dell’ambiente di fibre d’amianto, sia l’evento, costituito dall’immutatio loci pericolosa per la pubblica incolumità – e il termine di prescrizione avrebbe dovuto essere computato «dal giorno in cui è cessata la permanenza» (art. 158, co. 1, cp).


      Anche questo percorso argomentativo, però, avrebbe portato all’infausto esito rappresentato dalla dichiarazione di prescrizione del reato: il momento di cessazione della permanenza del reato di disastro cd. innominato non poteva, infatti, che essere ancorato all’istante indicato – sia pur ad esito di una motivazione non del tutto persuasiva – dalla Corte di cassazione, ovverossia al momento della chiusura degli stabilimenti.


      Se, infatti, la permanenza richiede il perdurare di tutti gli elementi del reato, il momento della sua cessazione è necessariamente determinato dal venir meno anche di uno soltanto degli elementi costitutivi del reato medesimo, e quindi, in primo luogo, dal venir meno della stessa condotta tipica.


      Così, con riferimento al reato di cui all’art. 434, co. 1 e 2, cp, la permanenza non poteva considerarsi cessata in un momento successivo a quello in cui era cessata la condotta di diffusione dell’amianto addebitata all’imputato; non oltre, dunque, il mese di giugno del 1986, nel quale i cancelli delle fabbriche chiudevano definitivamente, e con essi la diffusione nell’ambiente del materiale cancerogeno ad opera dell’imputato.


      Conclusioni


      Ad esito di questa breve ricostruzione critica del caso Eternit, è ora possibile trarre qualche osservazione di ordine generale sul tema in oggetto.


      In primo luogo, ci pare che le conclusioni della Corte di cassazione in ordine all’individuazione del giorno a partire dal quale dev’essere computata la prescrizione del delitto di cui all’art. 434 cp siano tranquillamente estensibili al nuovo delitto di disastro ambientale (art. 452 quater cp).


      Anche il delitto di cui all’art. 452 quater cp infatti, è costruito come reato causale puro, la cui realizzazione dipende dalla verificazione di almeno uno tra i tre diversi eventi in esso descritti, che, alternativamente, «costituiscono disastro»: l’alterazione irreversibile di un ecosistema, l’alterazione di ecosistema che risulti particolarmente onerosa da eliminare, ovvero una compromissione ambientale in grado di proiettare i propri effetti offensivi sulla pubblica incolumità.


      Esattamente come il reato di cui all’art. 434, co. 2, cp, allora, il nuovo delitto di disastro ambientale potrà dirsi permanente se e fino quando l’autore, dopo l’iniziale condotta causativa dell’evento, avrà posto in essere una o più nuove condotte causali rispetto al peggioramento dell’evento-disastro già verificato, e la prescrizione di tale delitto andrà, a nostro avviso, computata a partire dal momento in cui tale permanenza sarà cessata; vale a dire, dal momento in cui sarà stato posto in essere l’ultimo frammento di condotta tipica, e si sarà correlativamente verificato l’ultimo aggravamento dell’evento-disastro ad essa imputabile.


      In secondo luogo, la vicenda Eternit mostra, se ancora ce ne fosse bisogno, come il meccanismo della prescrizione delineato dagli art. 157 ss. cp sia urgentemente bisognoso di una radicale riforma; e non solo sotto il profilo – maggiormente discusso – della determinazione della quantità di tempo necessaria a prescrivere il reato, ma anche sotto l’aspetto – spesso sottovalutato – della specificazione delle regole deputate all’individuazione del momento dal quale il tempo della prescrizione dev’essere computato.


      È pur vero che, almeno per quanto riguarda i nuovi delitti contro l’ambiente, eventuali future declaratorie di prescrizione sembrano essere state scongiurate per mezzo del raddoppio dei termini prescrizionali per i delitti di cui agli artt. 452 bis ss. cp (art. 157, co. 6, cp); tuttavia, rimane ad oggi sul tavolo la questione, più generale, della lacunosità delle regole dettate dall’art. 158 cp al fine di determinare il dies a quo della prescrizione.


      L’art. 158 cp, infatti, menziona attualmente soltanto il «reato tentato», il «reato consumato» e quello «permanente», quando invece, com’è noto, la prassi conosce e impiega anche altre categorie concettuali – come il reato «a consumazione prolungata» o il «reato abituale» – che, sempreché non si vogliano dismettere, esigerebbero un set di regole a loro espressamente dedicate, tali da permettere agli organi d’accusa, agli imputati e ai collegi giudicanti di muoversi con sicurezza in un terreno dogmaticamente “impervio” come quello dell’individuazione del momento a partire dal quale dev’essere computata la prescrizione penale.
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        [26] Così, Cass., Sez. V, 5 novembre 2010, n. 4919, Calabrese, in C.E.D. Cassazione.


        [27] Da ultimo: Cass., Sez. III, 18 marzo 2013, n. 32797, Rubegni, in C.E.D. Cassazione; Cass., Sez. IV, 21 ottobre 2010, n. 9343, Valentini, in C.E.D. Cassazione.


        [28] In questo senso, da ultimo, Cass., Sez. II, 11 febbraio 2015, n. 6864, Alongi, in C.E.D. Cassazione; Cass., Sez. II, 9 luglio 2010, n. 28683, Battaglia, in C.E.D. Cassazione; Cass., Sez. II, 17 giugno 2009, n. 36502, Casella, in C.E.D. Cassazione; Cass., Sez. II, 11 luglio 2008, n. 31044, Miano, in C.E.D. Cassazione; Cass., Sez. II, 24 aprile 2007, n. 26256, Cornello, in C.E.D. Cassazione; Cass., Sez. II, 21 dicembre 2006, n. 316, Spera, in C.E.D. Cassazione; Cass., Sez. II, 20 dicembre 2005, n. 3615, Jolly Mediterraneo S.r.l., in C.E.D. Cassazione; Cass., Sez. II, 3 marzo 2005, n. 11026, Becchiglia, in C.E.D. Cassazione.


        [29] Questo il principio che parrebbe trarsi da Cass., Sez. IV, 21 ottobre 2010, n. 9343, Valentini, cit.; Cass., Sez. II, 9 luglio 2010, n. 28683, Battaglia, cit.; Cass., Sez. II, 2 aprile 2009, n. 15669, Oriolo, cit.; Cass., Sez. IV, 15 gennaio 2009, n. 17036, Palermo, cit.; Cass., Sez. II, 11 luglio 2008, n. 31044, Miano, cit.; Cass., Sez. II, 3 marzo 2005, n. 11026, Becchiglia, cit. Invero, non è facilissimo trarre dalla giurisprudenza che si è occupata della categoria del reato «a consumazione prolungata» una regola chiara con riferimento all’individuazione del dies a quo della prescrizione; si tratta, piuttosto, e com’è forse inevitabile data l’origine giurisprudenziale della categoria, di soluzioni orientate sul caso concreto, non prive, talvolta, di una certa arbitrarietà: cfr., ad es., Cass., Sez. II, 11 febbraio 2015, n. 6864, Alongi, cit., ove si afferma che il dies a quo della prescrizione decorre dal momento in cui è stata posta in essere l’ultima condotta illecita.


        [30] Così App. Torino, sez. III, 3 giugno 2013, Schimdheiny, cit., pp. 479-480.


        [31] Efficacemente, con queste parole L. Masera, La sentenza, cit., p. 1583; ; Id., Dal caso, cit., pp. 160-161. Nello stesso senso: D. Brunelli, op. loc. cit.; D. Castronuovo, Il caso, cit., pp. 19 ss.; S. Corbetta, op. loc. cit.; G.L. Gatta, Il diritto, cit., p. 84; M. Paoli, Esposizione, cit., pp. 1819 ss.; M. Venturoli, op. loc. cit.


        [32] Cass., sez. I, 19 novembre 2014, n. 7941, Schmidheiny, cit., § 7.4. In questo senso, già prima della sentenza della Cassazione, L. Masera, Evidenza, cit., p. 355; Id., Dal caso, cit., p. 161. Concorda sul punto: M. Venturoli, Il caso, cit., p. 1225.


        [33] Ritiene illegittima la posizione giurisprudenziale in ordine all’individuazione del dies a quo della prescrizione nei reati cd. a consumazione prolungata, pur con diversa argomentazione, anche: D. Brunelli, Il reato portato a conseguenze ulteriori. Problemi di qualificazione giuridica, Torino, 2000, pp. 75 ss.


        [34] Cass., sez. I, 19 novembre 2014, n. 7941, Schmidheiny, cit., § 6.1, dal quale sono tratte, ove non diversamente specificato, le citazioni che seguono. L’origine della distinzione, che affonda le proprie radici nella tradizione dogmatica tedesca (spunti essenziali in A. Eser, N. Bosch, Vorbemerkungen zu den 22§ ff., in A. Eser (a cura di), Schönke/Schröder, cit., pp. 414 ss.), può rintracciarsi nella monografia di C. Adornato, Il momento consumativo del reato, Milano, 1966, pp. 5 ss., le cui tesi sono successivamente riprese ed elaborate da F. Mantovani, Diritto, cit., pp. 427 ss. e A. Pagliaro, Il reato, cit., pp. 331 ss. Sottolinea, invece, la laconicità della sentenza e la conseguente difficoltà di individuare una chiara ratio decidendi, L. Masera, La sentenza, cit., pp. 1583 ss.


        [35] Per non affollare la trattazione di questioni poco rilevanti ai fini della soluzione del problema che qui interessa, prescindiamo in questa sede dall’analisi degli argomenti spesi dalla Corte di Cassazione per qualificare l’ipotesi di cui al co. 2 dell’art 434 cp quale circostanza aggravante, e non, invece, quale reato autonomo, come avevano concluso i giudici di prime e seconde cure. I giudici di legittimità, infatti, concludevano comunque nel senso che l’attribuzione di natura circostanziale all’ipotesi di cui al capoverso dell’art. 434 cp non incidesse sull’individuazione del dies a quo della prescrizione, poiché «la data di consumazione comunque coincide con il momento in cui l’evento si è realizzato (cfr. Cass., sez. I, 19 novembre 2014, n. 7941, Schmidheiny, cit., § 6.3, 6.4).


        [36] Cass., sez. I, 19 novembre 2014, n. 7941, Schmidheiny, cit., § 7.4.


        [37] Cass., sez. I, 19 novembre 2014, n. 7941, Schmidheiny, cit., § 8.2.


        [38] Cass., sez. I, 19 novembre 2014, n. 7941, Schmidheiny, cit., § 8.


        [39] Cass., sez. I, 19 novembre 2014, n. 7941, Schmidheiny, loc. cit.


        [40] Si noti che, pur con una sentenza stringata, la Suprema Corte era giunta alle stesse conclusioni con riferimento al caso “Sacelit”, che presentava decise somiglianze con quello in esame: cfr. Cass., sez. IV, 28 maggio 2014, n. 32170, Vicini, in Dir. pen. cont., 9 dicembre 2014, con nota di S. Zirulia, L’amianto continua a uccidere, ma il disastro è già prescritto. Un altro caso “tipo Eternit”.


        [41] Considerano sostanzialmente corretta la conclusione della Suprema Corte sul punto dell’individuazione del dies a quo della prescrizione: D. Brunelli, Il disastro, cit., p. 271; F. Forzati, Irrilevanza, cit., p. 31; G.L. Gatta, Il diritto, cit., pp. 82 ss.; R. Muzzica, Brevi note, cit., p. 360; G. Ruta, Problemi, cit., p. 303; A. Scarcella, Prescrizione, cit., p. 119; M. Venturoli, Il caso, cit., pp. 1224-1225. In senso critico, invece, pur con posizioni anche molto diverse tra loro: S. Corbetta, op. loc. cit.; L. Masera, La sentenza, cit., pp. 1585 ss.; L. Santa Maria, Il diritto, cit., pp. 74 ss.


        [42] Basti pensare, in ipotesi, a un sequestro di persona a scopo di estorsione (art. 630 cp), durato mesi, nel corso del quale, dopo un primo periodo di stretta prigionia, in cui massima è la privazione della libertà personale della vittima, il prigioniero venga lasciato libero di muoversi nelle prossimità del casolare dell’Ogliastra nel quale è trattenuto contro la propria volontà. In un caso siffatto, risulterebbe del tutto contrario al buon senso computare il termine di prescrizione dal momento in cui il reato ha raggiunto la maggior gravità in concreto – e cioè, dal momento di massima privazione della libertà personale – e non dal successivo momento di cessazione della permanenza, in cui il sequestrato viene finalmente rimesso in libertà.


        [43] V. supra par. 4.


        [44] Per i necessari riferimenti giurisprudenziali e alcune sintetiche critiche a tale giurisprudenza, cfr. supra par. 5, e in particolare nota 29.


        [45] Nota questo aspetto peculiare del caso in analisi L. Masera, La sentenza, cit., p. 1585.


        [46] Cfr., ex multis, nella manualistica: F. Antolisei, L. Conti, Manuale, cit., p. 269; C.F. Grosso, M. Pelissero, D. Petrini, P. Pisa, Manuale, cit., p. 213. Nel resto della dottrina, v.: L. Alibrandi, voce Reato permanente, in Enc. Giur. Treccani, 1993, pp. 3-4; G. Grisolia, Il reato permanente, Padova, 1996, pp. 51-52 e pp. 80-81; A. Pecoraro-Albani, Del reato permanente, in Riv. it. dir. proc. pen., 1960, pp. 440 ss.; R. Rampioni, Contributo alla teoria del reato permanente, Padova, 1988, pp. 42 ss. e pp. 94 ss.


        [47] Così, G. De Francesco, Profili strutturali e processuali del reato permanente, in Riv. it. dir. proc. pen., 1977, p. 575. In senso (esplicitamente) conforme anche: R. Bartoli, Sulla struttura del reato permanente: un contributo critico, in Riv. it. dir. proc. pen., 2001, pp. 149-150; F. Coppi,voce Reato permanente, in Dig. pen., 1996, p. 323;T. Padovani, Diritto, cit., p. 268; M. Romano, Pre-Art. 39, in Id., Commentario, cit., I, pp. 344-345.
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        L’orologio della società e la clessidra del carcere.

        Riflessioni sul tempo della pena


        
          di Riccardo De Vito
        


        
          
            A chi è dedicato il tempo della pena? Al detenuto che mira a raggiungere l’orizzonte della risocializzazione promessa dalla Costituzione o a una società dominata dalla paura e dalla preoccupazione che questo tempo passi troppo velocemente?


            Le riflessioni che seguono intendono prendere in esame la penalità esecutiva, in particolare quella carceraria, sotto il profilo della dimensione temporale. La prospettiva appare utile per ripercorrere brevemente la storia della prigione e per vagliare il suo stato di salute attuale. Qualche breve considerazione, inoltre, deve essere dedicata dal lato della giurisdizione rieducativa all’istituto della prescrizione.

          

        

      


      
        E gli anni stan passando tutti gli anni insieme

        ha già i capelli bianchi e non lo sa.

        Questa sera vengo fuori Maria

        vedrai che bella la città

        

        Lucio Dalla, La casa in riva al mare
      


      1. Tempo ed esecuzione penale


      La dimensione temporale è una lente di ingrandimento formidabile per indagare a fondol’esecuzione penale.


      Basta evocare termini come carcere e reclusione per connettersi immediatamente con la prospettiva del passare degli anni, con le previsioni edittali, con gli aggettivi che connotano la pena in termine di brevità o lunghezza, con il dramma del tempo senza fine degli ergastolani.


      Più a fondo, va osservato che è la stessa questione del tempo – si vedrà in seguito in che modo e sotto quale angolazione – a far decollare definitivamente l’idea che la privazione della libertà per un determinato intervallo temporale possa essere l’equivalente del danno perpetrato con il reato. È ancora la dimensione del divenire, riscritta dalla Costituzione nell’ottica della risocializzazione, a rimuovere dall’ordinamento i paradigmi retribuzionisti.


      Su un punto, infatti, deve essere fatta subito chiarezza: la Costituzione non ammette forme verbali diverse dal futuro per coniugare la pena. Il diritto a un futuro, preso sul serio, ha persino comportato la nascita di una figura di magistrato specializzato, dedito alla verifica del protrarsi della pretesa punitiva.


      Occorre chiedersi, tuttavia, se retaggi del passato, paure contemporanee e mentalità diffuse operino ancora, e in quale misura, in maniera tale da far abbassare lo sguardo dall’orizzonte dell’art. 27. La questione diventa bruciante se l’attenzione va a porsi, come deve, sul mondo e sui tempi del carcere. Del resto, sono i tassi di carcerizzazione, dal 2016 di nuovo in crescita, a testimoniare il carattere ancora baricentrico della prigione nel sistema di esecuzione.


      E allora un interrogativo diventa cruciale: il tempo costituzionale della pena e il tempo dell’istituzione coincidono? Le risposte consentono di immaginare modelli diversi per il futuro e, anche, di gettare uno sguardo più attento su alcuni istituti di diritto sostanziale che sempre con il tempo hanno a che fare.


      2. Tempo della Costituzione e giudice del tempo


      Si può affermare senza timore di smentita che la centralità della questione del tempo nella penalità esecutiva di matrice costituzionale è conseguenza diretta della centralità della persona in questo segmento della giurisdizione.


      Due disposizioni di legge assumono particolare valore simbolico nel delineare lo slittamento del campo di indagine dal fatto alla persona, che si compie parallelamente al passaggio dalla giurisdizione di cognizione a quella, in senso lato, “rieducativa”.


      Sul primo versante, l’art. 220, comma 2, del codice di procedura penale obbliga giustamente a tenere l’attenzione incollata a fatti storici puntuali: «salvo quanto previsto ai fini dell’esecuzione della pena o della misura di sicurezza non sono ammesse perizie per stabilire […] il carattere e la personalità dell’imputato e in genere le qualità psichiche indipendenti da cause patologiche». È una norma, questa, che al di là della sua rilevanza pratica, presidia giudizi basati sulla concreta offensività delle condotte e ammonisce sulla necessità di prevenire straripamenti nel campo insidioso del diritto penale d’autore. Niente decisioni, dunque, che possano trarre argomenti risolutivi, sia pure a livello di sfondo alogico della motivazione, dalla personalità dell’imputato e dalle sue qualità.


      Su tutt’altro terreno, in ideale contrappunto, si muove l’art. 13 dell’Ordinamento penitenziario: «Il trattamento penitenziario deve rispondere ai particolari bisogni della personalità di ciascun soggetto. Nei confronti dei condannati e degli internati è predisposta l’osservazione scientifica della personalità per rilevare le carenze fisiopsichiche e le altre cause del disadattamento sociale». Al di là dei sedimenti linguistici di stampo deterministico, la formulazione normativa è chiaramente prescrittiva di un trattamento e di una conseguente giurisdizione che mettano a fuoco non più la fotografia di un accadimento storico, ma la personalità dell’uomo, la sua costruzione fisica, esistenziale e sociale, il suo sviluppo e le auspicabili trasformazioni.


      Certo, non si deve cedere alla tentazione di una visione semplicistica che pretenda di far scomparire il soggetto dall’orizzonte della cognizione o di far uscire i fatti dai recinti della rieducazione, ma non vi è dubbio che, mentre il fatto puntuale di reato costituisce il perno dell’accertamento processuale, la persona del condannato occupa il centro della scena dell’esecuzione.


      Ingresso della persona significa, tout court, ingresso del tempo o, meglio, di quella particolare dimensione del tempo che è correlata ai concetti di cambiamento, mutamento, metamorfosi. È la stessa Costituzione (art. 27, comma 3), del resto, a non inchiodare la persona all’istantanea del reato e a promettere una pena che sia «tensione», tempo verso qualcosa, e in particolare verso quel futuro di risocializzazione che è l’obiettivo di un sistema penale democratico. La penalità costituzionale alza lo sguardo dal reato per concentrarlo sugli uomini e sulla loro evoluzione, dal momento che, come scriveva Henry Bergson, «per un essere cosciente esistere significa mutare, mutare significa maturarsi, maturarsi significa creare indefinitivamente se stesso»[1]. La pena costituzionale presuppone la possibilità di cambiare e il cambiamento presuppone il problema del tempo.


      La prospettiva diacronica, dunque, entra nel sistema e lo plasma, a partire dalle forme e dalle caratteristiche della giurisdizione. Vediamone subito alcune.


      Per accertare la sussistenza dei fatti e la loro conformità alle fattispecie incriminatrici l’autorità giudiziaria deve funzionare come macchina retrospettiva e lo deve fare nel solco dei binari tracciati dal sistema accusatorio, unica garanzia dell’attendibilità del risultato conoscitivo. Di qui la necessità del giudice terzo, tabula rasa, equidistante dalle parti. Ogni fatto richiede interpretazione e la dialettica garantisce la possibilità di attraversare tutti i punti di vista.


      Nella giurisdizione rieducativa cambia in modo radicale la prospettiva. Lo chiarisce la Corte costituzionale, nella celebre sentenza 204/1974: «sorge il diritto per il condannato a che, verificandosi le condizioni poste dalla norma di diritto sostanziale, il protrarsi della realizzazione della pretesa punitiva venga riesaminato al fine di accertare se in effetti la quantità di pena espiata abbia o meno assolto positivamente al suo fine rieducativo». Quella appena riportata non è soltanto la decisione che sottrae al Ministro di giustizia la competenza a concedere la liberazione condizionale per attribuirla al giudice ordinario. È un arresto, più a fondo, che disegna i compiti e le funzioni del futuro magistrato di sorveglianza, destinato a scrutinare il protrarsi della pretesa punitiva e riesaminarla costantemente. Nasce un giudice che ingloba il dominio del tempo, che deve seguire il condannato nella longue durée e che, per essere all’altezza di questo compito, lascia gli abiti di un’astratta terzietà per indossare quelli della prossimità. Ecco, dunque, il magistrato che, per statuto epistemologico potremmo dire, segue da vicino la persona in espiazione, entra in carcere e svolge colloqui, valuta i cambiamenti e le potenzialità, mette assieme passato, presente e futuro, riporta la propria esperienza di contaminazione e il sapere acquisito sul campo all’interno dei collegi giudicanti.


      L’esecuzione penale, dunque, richiede un giudice con arnesi scientifici diversi da quello di cognizione, più al passo col tempo delle persone e in grado di valutare, anche per conoscenza diretta, i percorsi umani che si snodano nell’espiazione.


      Non si tratta più di mettere a fuoco un punto del passato, ma di vedere in presa diretta il tempo della pena, per verificare se la percezione che il condannato ha del proprio cambiamento coincida con quella dell’ordinamento; per accertare, in sostanza, se «il tempo personale combaci con quello costituzionale» della risocializzazione.


      Risuonano chiare le parole di Sandro Margara e l’irrimediabile antitesi tra ruolo di garanzia statico e ruolo di garanzia dinamico: «Quando la normativa di cui si deve garantire il rispetto è una normativa dinamica, incentrata sul perseguimento di uno scopo quale quello della risocializzazione del soggetto, l’attività dell’organo giudiziario è anche attività di promozione del raggiungimento di quello scopo: non si garantisce l’effettivo rispetto della norma, se non stimolando, promuovendo la creazione delle condizioni perché l’azione penitenziaria si muova verso quel certo scopo, che rappresenta il parametro di valutazione della conformità alla legge di quanto si viene facendo» [2]. Si tratta di sintassi rivelatrice: la questione temporale informa anche la giurisdizione esecutiva e le sue metodologie. Il giudice di cognizione è disegnato per ricostruire il fatto, il magistrato di sorveglianza ha il compito di valutare quanto si viene facendo.


      Tempo, cambiamento, dinamismo hanno creato un nuovo giudice. Possiamo dire che hanno anche consolidato nuove prassi di espiazione? La domanda può essere formulata in altro modo: il tempo della pena, e soprattutto della pena in carcere, è in concreto un tempo proficuamente impiegabile per conquistare l’obiettivo della risocializzazione? Per rispondere a queste domande, che si ricollegano agli interrogativi svolti in premessa, occorre fare qualche passo indietro e tornare alle origini della penalità moderna, per poi spostare lo sguardo dentro l’orologio dell’istituzione totale.


      3. Il tempo alle origini della prigione


      L’equazione pena uguale carcere, come noto, è un’invenzione della modernità, nella quale è proprio la questione del tempo a svolgere una funzione determinante.


      Nel momento in cui, tra la fine del XVIII e l’inizio del XIX secolo, va tramontando la lugubre festa punitiva dei supplizi, il carcere dismette il ruolo di custodia preventiva degli indagati e assurge a strumento principale di un’esecuzione penale che non ha più il corpo del condannato quale unico oggetto della pretesa punitiva. È un cambiamento radicale: in epoca feudale a processi inquisitori segreti corrispondeva lo spettacolo pubblico e rituale dei supplizi; nella società borghese, ormai plasmata dal capitalismo e attraversata dalle ideologie illuministe, il processo (sempre rigorosamente inquisitorio) inizia lentamente ad aprire i battenti al pubblico e la punizione inizia ad occultarsi all’interno di un carcere rifunzionalizzato.


      Per afferrare quanto importante sia la problematica della misurazione del tempo in questo mutamento di paradigma culturale è utile prendere le mosse dalla incisiva descrizione che Michel Foucault offre di quel passaggio storico: «il castigo è passato da un’arte di sensazioni insopportabili a una economia di diritti sospesi»[3]. Un’economia, si potrebbe aggiungere, tutta basata su calcoli e proporzioni che presuppongono una nuova possibilità di stimare il tempo e la libertà personale degli uomini.


      Il transito da una pena che distrugge il corpo del suppliziato nella ruota a una pena che sottrae libertà per un periodo di tempo calcolato in giorni, mesi e anni rende necessario ripensare il concetto di retribuzione e implica la valorizzazione, in termini puramente economici, del bene fondamentale della libertà personale. Come è stato acutamente rilevato «in presenza di un sistema socio-economico – quale quello feudale – in cui non era ancora compiutamente storicizzata l’idea del “lavoro umano misurato nel tempo” (leggi: lavoro salariato) la pena retribuzione, come scambio misurato sul valore, non era in grado di trovare nella privazione del tempo l’equivalente del reato. L’equivalente del danno prodotto dal reato si realizzava, invece, nella privazione di quei beni socialmente avvertiti come valori: la vita, l’integrità fisica, il denaro, la perdita di status»[4].


      Il sistema di produzione capitalistico, in sostanza, attraverso la riduzione di tutte le forme di ricchezza al lavoro umano misurato nel tempo, apre la strada alla concezione della pena come privazione della libertà per un periodo di tempo predeterminato in via astratta. Alla radice delle cornici edittali, dei minimi e dei massimi sanzionatori, dei calcoli dosimetrici astratti del legislatore si colloca indubbiamente una nuova misurazione economica e sociale del tempo, scandita dai ritmi di produzione e non dai cicli della vita e della natura.


      La teoria che correla la nascita della prigione moderna allo sviluppo del sistema capitalistico di produzione è certamente soltanto una delle teorie idonee a giustificare lo sviluppo dell’istituzione segregante e accanto ad essa se ne pongono altre che consentono una lettura più articolata e non meramente sovrastrutturale del fenomeno. Va detto, tuttavia, che è sulla linea del tempo misurato in giornate di lavoro umano che si innestano e trovano il loro solco ideale tutti i ragionamenti in termini di durata, proporzionalità, uguaglianza e utilità della pena e la conseguente scienza della legislazione penale.


      La questione del tempo è dunque costitutiva della penalità moderna e contemporanea.


      È sempre in connessione con la misurazione sociale del tempo, e in particolare con la tematica della scissione tra dimensione oggettiva e soggettiva del tempo, che si aprono anche gli scenari della crisi del retribuzionismo illuminista e della sua critica. L’utopia punitiva basata sulla perfetta proporzionabilità della pena vacilla davanti a interrogativi che mettono in dubbio il principio egualitario del tempo della pena. Tocchiamone con mano uno particolarmente significativo: «cinque anni di reclusione comminati ad una persona di trent’anni in perfette condizioni di salute sono equivalenti a cinque anni di reclusione comminate ad una persona anziana, o ad una colpita da grave malattia a prognosi infausta[5]?» Ma il tempo è materia delicata e va maneggiato con cura anche sul terreno della prevenzione generale. Le insidie del principio ugualitario della durata della privazione della libertà non colpiscono solo gli approcci retribuzionisti: pene non differenziate per reati caratterizzati da un diverso livello di aggressione ai beni fondamentali, come nel caso di furto e rapina, inducono il reo a scegliere la condotta più grave che, a parità di sanzione minacciata, consente un minor rischio di esposizione alla reazione penale e una maggiore possibilità di ottenere il profitto connesso alla consumazione del reato.


      I ragionamenti sviluppati sin qui consentono di avere chiaro, al di là delle contraddizioni intrinseche, che la progressiva egemonia della pena detentiva carceraria nei sistemi di controllo del crimine scaturisce da quanto si è detto a proposito della valorizzazione in termini economici degli intervalli temporali misurati in giorni, mesi, anni. Diventa possibile, in tal modo, creare un’equivalenza tra danno del reato e tempo sottratto alla vita del condannato. Si aggiunga, inoltre, che il meccanismo lascia integro il corpo del condannato, con il solo positivo effetto di addomesticarne l’anima.


      Il legame tra pena detentiva e struttura del tempo, tuttavia, è ancora più stretto se il campo di indagine si sposta dentro gli ingranaggi del penitenziario. È un passaggio obbligatorio, come si è anticipato in apertura, per tentare di rispondere alle domande sulla effettiva proficuità, in termini di rieducazione, del tempo della pena.


      4. Il tempo dentro il carcere


      L’organizzazione sociale del tempo, come visto, ha fatto da levatrice al moderno penitenziario. È essenziale a questo punto chiedersi se quella levatrice abbia inciso anche sul funzionamento reale dell’istituzione totale, sulla gestione del tempo dentro il carcere e se questa gestione si sia andata trasformando in parallelo con il modificarsi della realtà economica e sociale che aveva preceduto e accompagnato la nascita della prigione. Il tema da sondare, dunque, è quello «dell’inveramento della pena stabilita dal legislatore nelle strutture materiali destinate all’esecuzione»[6].


      Non è questa la sede per un’analisi dettagliata dei diversi sistemi penitenziari concepiti e sperimentati nella storia, da quello filadelfiano a quello auburniano fino ai sistemi misti. Quello che è interessante notare è che, a prescindere dal modello di volta in volta dominante, il tempo alienato e alienante della fabbrica sia penetrato anche nel carcere e sia divenuto una modalità fondamentale della costruzione di rapporti verticali e gerarchici. Nel progressivo assoggettamento del detenuto al potere disciplinare dell’istituzione ha certamente giocato un ruolo fondamentale la costruzione ortopedica dello spazio condensata nel Panopticon di Bentham. Una funzione altrettanto importante, tuttavia, è svolta dalla metodica espropriazione del tempo che ogni detenuto subiva e continua a subire al momento dell’ingresso nel penitenziario, un’espropriazione del tutto simile a quella vissuta dal lavoratore subordinato che entra (o, meglio, entrava, stante la rarefazione del panorama industriale) nella catena di montaggio.


      Dalla gestione autonoma del tempo, infatti, il condannato che mette piede in carcere passa di colpo a forme di etero-gestione che, alla lunga, finiscono per essere interiorizzate. Il carcere come macchina, capace di trasformare il deviante «in detenuto, in soggetto disciplinato, soggetto meccanico»[7], utilizza sapientemente i meccanismi di amministrazione del tempo, a partire da una scansione sempre uguale della giornata sulla quale il detenuto non può intervenire in alcun modo.


      Paradossalmente, proprio sul versante dell’impiego dei meccanismi temporali l’istituzione carcere ha evidenziato immobilismi che mostrano, oggi in maniera sempre più evidente, l’enorme divario tra la vita dentro e la vita fuori. Mentre all’esterno della prigione la struttura del tempo della società post-industriale si va disancorando dai ritmi sociali rigidamente definiti e diventa più complessa, composita e frammentata, all’interno del penitenziario ancora si perpetua un tempo desueto, arcaico, che reca in sé l’impronta delle origini.


      Il Panopticon viene sostituito dai moderni sistemi di videosorveglianza, ma la clessidra che il condannato non ha il potere di girare rimane il meccanismo che governa le ore del penitenziario.


      Per rendersi conto di questa affermazione è necessario porre mente ad alcuni esempi paradigmatici del funzionamento della temporalità all’interno dell’istituzione, debitamente scandagliati dai sociologi del diritto[8].


      a) Tempo illimitato per spazio limitato


      Nella società contemporanea il progresso tecnologico e delle comunicazioni ha esteso e dilatato lo spazio percorribile e ogni persona libera può sperimentare la suggestione, reale o virtuale, di ricoprire distanze sempre maggiori in intervalli di tempo limitati. La condivisione permanente in rete delle informazioni, poi, accorcia le distanze e apre nuove prospettive per l’impiego del «tempo risparmiato».


      Del tutto all’opposto l’esperienza della vita in carcere: lo spazio si chiude e il tempo a disposizione si dilata all’infinito. Ogni detenuto ha a disposizione un tempo esteso, quello delle giornate tutte uguali, per ri-percorrere sempre lo stesso spazio: camera detentiva, corridoio, passeggi, sala socialità. Si tratta, in questo caso, di affermazione verificabile attraverso una semplice visita delle realtà penitenziarie italiane contemporanee, nelle quali, salvo situazioni d’eccellenza, non abbondano certo gli esempi in grado di contraddire la conclusione sopra riportata.


      In quest’ordine di idee, del resto, assume un valore simbolico di un certo rilievo la questione dello spazio minimo che deve essere lasciato a disposizione di ogni detenuto per evitare che la pena diventi automaticamente trattamento inumano e degradante ai sensi dell’art. 3 Cedu. Al di là delle dispute giurisprudenziali interne e internazionali, l’asticella dell’idoneità è fissata nella misura irrisoria di 3 metri quadri per ciascun recluso. In istituti dove strutture modulari per attività in comune stentano a decollare e dove sono rare le possibilità di lavoro all’interno e all’esterno delle mura, l’esperienza di restrizione dello spazio fisico (e della conseguente mappa mentale) fa il paio con la dilatazione di un tempo che viene chiaramente avvertito come terribile poiché ripetitivo, inutile, vuoto.


      Tale limitazione non viene superata a livello di circolazione di notizie e informazioni tra esterno e interno. Salvo la televisione generalista, i condannati sono costretti a comunicare in cartaceo e ad attendere i lunghi tempi postali delle risposte, esattamente come nel mondo pre-informatico. In sostanza i condannati alla prigione sono gli unici a non essere migrati nel mondo digitale.


      b) Coazione a ripetere


      Un celebre saggio dedicato al carcere immateriale[9] ha proposto una lettura originale delle Invenzioni di carceri all’acqua forte, incise da Giovanni Battista Piranesi tra il 1745 e il 1761. In quest’ottica le vedute oniriche di scale elicoidali infinite, di archi e volte che si ripropongono sempre uguali e di stanze incastrate le une nelle altre come scatole cinesi rappresenterebbero in maniera incisiva non lo spazio della prigione, ma la struttura del tempo dell’istituzione del carcere.


      La scansione ossessiva e ripetitiva delle attività (e delle inerzie) quotidiane è ancora oggi comune alla maggior parte degli istituti di pena, all’interno dei quali sono molto ridotte le possibilità di spendere il tempo della pena in diversioni utili a evitare un’estenuante e meccanica coazione a ripetere. L’effetto alienante di tale reiterazione si coglie ancora di più quando, a una temporalità invariabile, si accompagnano giornate vuote di ogni attività.


      È inevitabile, in questo modo, che la coazione a ripetere assuma anche il nome di recidiva: a un tempo del carcere vuoto di esperienze, conoscenze e relazioni corrisponde un tempo da libero che culmina nella reiterazione del reato. Si tratta di destino, ovviamente, che colpisce con maggior intensità chi si trova ai margini del perimetro sociale e che a una vita spesso caratterizzata dalla mancanza aggiunge una pena contrassegnata dalla medesima mancanza.


      c) Tempo dell’attesa


      L’etero-direzione del tempo nel carcere non assume soltanto l’aspetto della previsione di giornate sempre uguali. Occorre mettere a fuoco anche la vicenda, del tutto passivizzante e de-responsabilizzante, del tempo dell’attesa. Non essere padroni del proprio tempo, per il detenuto, significa non poter autonomamente dar seguito alle proprie scelte, alle proprie determinazioni e alle proprie aspirazioni. Il principio della domandina, infatti, impone al condannato di attendere la risposta per il soddisfacimento di ogni suo bisogno. Non c’è richiesta di telefonata ai familiari, di visita medica, di acquisto di beni che non debba passare attraverso la risposta, con tempi spesso incerti, dell’istituzione.


      Il tempo dell’attesa diventa così elemento costitutivo di una vera e propria forma di dipendenza.


      d) L’esperienza del presente


      La percezione soggettiva del tempo all’interno del carcere, come visto, è caratterizzata da una reiterazione esasperante che finisce per dilatare la dimensione di un presente inesauribile e immodificabile. Tale sperimentazione del presente, però, è solo astrattamente paragonabile a quel fenomeno di «presentificazione del tempo» che l’uomo libero saggia in una società contemporanea sempre più monca della profondità dei ricordi e del respiro dei progetti.


      Il detenuto, infatti, percepisce la pena in un eterno oscillare tra il passato colpevole che lo ha portato dentro e un futuro sperato ma, in ragione dell’assenza di opportunità, inarrivabile, distante, spesso non progettabile. In questa condizione il tempo presente, fatto di gesti ripetuti in spazi limitati e separati, subisce di necessità una rimozione volta a impedire la sofferenza e l’angoscia causata dal vuoto, dell’isolamento.


      All’esatto opposto, la società esterna, con le sue paure e le sue necessità di capri espiatori, è interessata soprattutto al presente della detenzione, un presente fatto di necessaria e auspicata separazione dal mondo e di chiusura. È su questa scia che si collocano anche le legislazioni recenti in materia di carcere, perennemente in bilico tra scelte compulsive dell’imprigionamento e opzioni deflazioniste per tamponare i periodi di sovraffollamento. Da troppi anni brilla per assenza, se non a livello teorico, una riflessione politica seria e approfondita su cosa realmente ci sia dentro la galera e su quale possa essere il suo futuro.


      La veloce panoramica dentro il carcere, condotta sotto il profilo delle caratteristiche della temporalità, consente di valutare la distanza dell’istituzione dalla promessa costituzionale e le differenze siderali tra l’ambiente intramurario e quello esterno.


      È il momento, pertanto, di tracciare qualche conclusione.


      5. Nuovo tempo per un nuovo carcere. E per una nuova sanzione


      Anche osservato sotto il profilo della struttura e della gestione del tempo, dunque, il modello di carcere dominante non sembra costituire il terreno ideale della prospettiva rieducativa. Per ragioni diverse, ascrivibili alla lentezza con la quale gli apparati separati modificano se stessi, alla cronica mancanza di risorse da investire dentro il penitenziario e a scelte di politica criminale di stampo custodialistico, la prigione rimane il luogo del tempo vuoto e non proficuamente impiegabile.


      Le riflessioni che Sandro Margara svolgeva nel 2009 rimangono valide ancora oggi: «il carcere riformato doveva realizzare una vita attiva negli Istituti che rendesse possibile quella individualizzazione del trattamento, principio di fondo della riforma (art. 13 ordinamento penitenziario), attraverso lo svolgimento delle attività che dovevano riempire la giornata: lavoro, scuola e formazione professionale, iniziative ricreative e culturali, mantenimento dei rapporti familiari. Questo carcere non è mai stato voluto»[10].


      L’impressione è che, nonostante le eccezioni – gli esempi del carcere della resistenza –, la prigione continui a essere, con la sua temporalità completamente sfasata rispetto al mondo esterno, un sistema infantilizzante, de-responsabilizzante e tendenzialmente alienante.


      È possibile allora tracciare un’altra strada?


      Ripensare il modello del penitenziario a partire dal governo del tempo è certamente una sfida interessante. Più a monte, tuttavia, appare ormai ineludibile riflettere sull’obsolescenza dell’intero modello sanzionatorio nato dalla rivoluzione industriale e interrogarsi sull’idea che la pena carceraria misurata in giorni, mesi e anni – sempre uguale nella sostanza, ma diversa nelle dosi – possa ancora costituire la panacea di tutti i mali e la risposta a tutti i reati.


      I ragionamenti appena svolti sulla frattura tra il «tempo mummificato dell’istituzione» e il tempo dinamico dell’esterno acuiscono la crisi di concetti come utilità, proporzionalità e uguaglianza della pena, già duramente messi alla prova, come visto, dalla intrinseca contraddizione tra dimensione oggettiva del tempo e percezione dello stesso.


      Il governo intramurario della temporalità, in questo senso, non fa che avvalorare una constatazione generale ben presente, ad esempio, alla Commissione Palazzo, che si è occupata in maniera approfondita della riforma del sistema sanzionatorio penale. Nello Schema per la redazione dei criteri direttivi di delega legislativa, elaborato da quella Commissione, si dava atto di un dato acquisito nella letteratura criminologica e penologica nazionale e internazionale, inerente alla stretta correlazione tra grado di afflittività della pena carceraria e generali condizioni di vita presenti in una data società. Più nello specifico, con riferimento al nostro Paese, la relazione rilevava che «dall’entrata in vigore del codice penale, le condizioni di vita nella società italiana sono di molto migliorate non essendo più nemmeno paragonabili a quelle esistenti prima della guerra. Se così è, ciò significa che il grado di afflittività della pena carceraria, nonostante la riforma del 1975, rischia di essere accresciuto in comparazione alle mutate condizioni di vita»[11]. Sulla scia di tale argomento, la Commissione, nel formulare proposte di un nuovo apparato sanzionatorio, ha spezzato il monopolio della pena carceraria e ha previsto una gamma differenziata di pene principali che andavano dalle tradizionali multe, alla detenzione domiciliare, alle pene prescrittive.


      Agli stessi criteri era ispirata la legge n. 67 del 2014, recante la delega al Governo in materia di pene detentive non carcerarie e di riforma del sistema sanzionatorio penale. È interessante notare come proprio quella delega – non esercitata e al momento confinata nel limbo delle occasioni perdute – sembrava aver fatto i conti con le discrasie tra il tempo della pena e il tempo della società contemporanea, arrivando a mettere a punto una particolare forma di detenzione domiciliare. All’art. 1, lett. a), infatti, si leggeva che «la reclusione e l’arresto domiciliari di espiano presso l’abitazione del condannato […] con durata continuativa o per singoli giorni della settimana o per fasce orarie». Appare evidente, a una lettura anche solo di superficie della norma, l’esigenza di accordare la nuova tipologia di pena domiciliare con i cambiamenti dell’organizzazione sociale del lavoro e del tempo.


      La constatazione della vetustà del modello di repressione penale tuttora esistente deve ormai aprire il campo a scelte di non-carcere che indirizzino la pena e, prima ancora il processo, verso terreni diversi dalla logica della mera separazione del condannato dalla società. Seguendo questa rotta, la giustizia penale e i modelli procedimentali – in sede di diversion, di cognizione e di esecuzione – dovrebbero dotarsi di robusti e non occasionali innesti di giustizia riparativa.


      Una prospettiva di riparazione seria, coltivata al di là dei meri confini del risarcimento materiale o morale, consentirebbe di inoculare nella penalità profili inediti di potere sul tempo in capo al colpevole e alla vittima. Come è stato autorevolmente rilevato[12], a differenza della pena classica, basata sulla rimozione del fatto di reato e sulla separazione del condannato, la riparazione consentirebbe un percorso comunque impegnativo per il responsabile di reato e per la persona offesa, ma idoneo ad agire sulla possibilità di lasciare alle spalle il passato senza risentimenti. Una sorta di oblio attivo che, a differenza del tempo passivo della pena carceraria, non lascia incatenati colpevoli e vittima allo strappo del reato e li proietta verso il futuro.


      Se è vero che il senso di marcia deve essere quello volto a eliminare la centralità della pena carceraria dal sistema, è anche indispensabile che tale movimento di innovazione sia accompagnato da un serio ripensamento del penitenziario. La sincronia delle due azioni riformatrici – indirizzate da un lato sul sistema sanzionatorio, dall’altro sulla rimeditazione del modello di prigione – dovrebbe in linea di massima far in modo che la necessità della pena carceraria rimanga confinata alla risposta alla criminalità più grave.


      Soltanto in questo modo, verosimilmente, potrebbe avverarsi una politica dei piccoli numeri in grado di realizzare la promessa inattuata dell’art. 5 Ord. pen.: «Gli istituti penitenziari devono essere realizzati in modo tale da accogliere un numero non elevato di detenuti o internati».


      Sono questi ultimi istituti, si crede, a poter costituire il banco di prova per un nuovo modello di carcere, incentrato su una più convincente sintonia tra la vita intramuraria e la società esterna. Non mancano gli esempi, dislocati non solo nel continente europeo, ma anche nella nostra Penisola. Alcune colonie penali trasformate in Case di Reclusione[13] hanno rimodulato il paradigma detentivo confidando in una seria individualizzazione del trattamento, in gran parte basato sulla autogestione della giornata da parte del detenuto-lavorante. Il lavoro, in questo caso, non è quello ripetitivo dell’attività manuale svolta per riempire il tempo, né quello coperto dal velo dell’ipocrisia della pubblica utilità. Si tratta, spesso, di un vero e proprio training on the job che consente al detenuto di acquisire abilità efficacemente spendibili all’esterno e di misurarsi con una gestione autonoma del tempo e della giornata. Una sperimentazione dentro il carcere, ma assai più simile a quella esterna e, dunque, assai più utile al percorso di risocializzazione e alla sua valutazione da parte della autorità giudiziaria.


      Quelle appena indicate sono soltanto alcune opzioni di un possibile cambiamento che, tra le mille difficoltà di contesto politico, sociale e culturale, appaiono adatte a riavvicinare il tempo della pena reale al tempo promesso dall’art. 27 della Costituzione. In un’ottica che non è solo di garanzia di e per il condannato, ma di utilità per l’intera comunità dei liberi. È la comprensione dell’opportunità di puntare sul progetto di cambiamento di ogni uomo, infatti, che dovrebbe tracciare i binari di una politica criminale consapevole, efficace nel favorire la prevenzione dei reati, idonea a tutelare le persone offese.


      E, a proposito di cambiamento, un’ultima considerazione si impone, sia pure in post scriptum.


      6. Post scriptum. Breve e (forse) fuori tema, ma necessario


      Si è scelto di prendere le mosse, in questi ragionamenti sul tempo della pena, dalla circostanza che la centralità della persona in sede esecutiva ha plasmato una giurisdizione nuova nelle forme e negli strumenti utilizzati.


      Questo tipo di giurisdizione può funzionare solo a determinate condizioni. Alcune sono state esaminate: riguardano la necessaria trasformazione di un modello obsoleto di punizione. Altre devono essere prese in considerazione e hanno a che fare sempre con lo scorrere del tempo.


      Lo sguardo, però, deve ora muoversi a ritroso, non dal fatto di reato alla pena, ma dalla pena al fatto di reato, o, per meglio dire, dalla giurisdizione rieducativa a quella di cognizione, fino a quel fondamentale istituto del diritto sostanziale rappresentato dalla prescrizione, che sempre col tempo ha a che fare.


      Nel corso degli anni, man mano che i principi della riforma penitenziaria e della legge Gozzini andavano attecchendo nelle aule di giustizia e nelle mentalità, si è diffusa sempre di più la consapevolezza che il procedimento di sorveglianza integri l’ultimo segmento di una giurisdizione penale unitaria. Se questo è vero, è altrettanto innegabile che una tale giurisdizione debba avere, per usare il gergo costituzionale, il fine ultimo di promuovere la rieducazione del reo. In accordo con tale visione la Corte costituzionale ha sempre patrocinato, a far data dalla fondamentale sentenza 313/1990, l’idea che la funzione rieducativa debba presidiare ogni momento della vita della pena, dal suo concepimento a livello di previsione astratta nelle sedi della legislazione fino alla sua esecuzione in concreto, passando necessariamente attraverso la fase dell’irrogazione all’esito di un giudizio di cognizione.


      Su queste premesse teoriche indiscutibili si innestano i danni provocati da una giustizia penale in dissesto e dall’allungarsi dei tempi del processo. Non è importante in questa sede interrogarsi sulle cause di tale dissesto, né sulle soluzioni adottabili per porvi rimedio. Quello che è importante constatare è che spesso le sentenze di condanna irrevocabili giungono a distanza di molti anni dai fatti oggetto del giudizio, salvo l’intervento della prescrizione. Non è infrequente, nell’esperienza dei magistrati di sorveglianza, confrontarsi con pene irrogate per fatti commessi in epoca molto risalente rispetto alla loro esecuzione e a persone che, nel frattempo (nelle more, direbbe il giurista colto), hanno positivamente impiegato il tempo troppo lungo del processo per prendere le distanze dalla scelta non conforme all’ordinamento. L’esperienza, peraltro, ricorre spesso in casi di criminalità colposa di una certa gravità e induce a una seria riflessione proprio in ragione delle recenti scelte politiche di rispondere con più carcere anche all’illecito colposo, come la questione dell’omicidio stradale insegna.


      La ricorrenza di tali vicende impone al magistrato di sorveglianza, soprattutto in questo periodo di annunciate riforme della prescrizione, un dovere di testimonianza che induca a ragionare su questo istituto e a vederlo sotto una luce diversa da quella collegata alla sola pretesa dello Stato di perseguire o meno fatti risalenti nel tempo.


      Senza adeguate previsioni normative idonee a garantire lo svolgimento rapido ed efficace dei processi, ogni proposta di revisione tesa a correlare l’interruzione del decorso della prescrizione con l’esercizio dell’azione penale o con l’emissione della sentenza di primo grado aumenta il rischio di quei paradossi prima segnalati e frusta le esigenze sottese all’art. 27 della Costituzione. Del resto, posto che la prescrizione è prevista nel nostro ordinamento come causa di estinzione del reato e non dell’azione penale, appare ragionevole che nel fuoco della sua ratio polifunzionale rientri anche l’esigenza di tenere conto della distanza della pena dai fatti, dell’intervallo trascorso tra colpevolezza e sanzione, del tempo speso dall’imputato in un percorso di cambiamento. Adeguando un celebre proverbio, si potrebbe dire che ogni tempo è prezioso, non solo quello dello Stato.
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        Le stagioni della prescrizione estintiva


        
          di Giacomo Travaglino
        


        
          
            Il lavoro si ripromette di analizzare l’istituto della prescrizione nella più vasta dimensione dei rapporti tra diritto e tempo.


            La scelta di un istituto “classico” come la prescrizione, dalle origini antichissime, è apparsa funzionale a ripercorrerne le tappe alla luce dei rivoluzionari mutamenti che, negli ultimi decenni, hanno interessato l’intero sistema della responsabilità civile, contrattuale e aquiliana – terreno di elezione dell’operare dell’effetto estintivo dei diritti all’esito dello scorrere del tempo.


            All’esito dell’indagine morfologica dell’istituto, che ne propone una collocazione nella più ampia dimensione della “relazione” intersoggettiva, piuttosto che non riferirlo alle singole posizioni di diritto e di obbligo delle parti del rapporto, la riflessione si volge poi alla disamina dell’influenza che il diritto europeo – predicativo sempre più spesso di esigenze di effettività della tutela giudiziaria e di proporzionalità dei relativi mezzi – ha dispiegato, modificandone profondamente i meccanismi di operatività, su questo ancor oggi poco decifrabile strumento di estinzione dei diritti.

          

        


        1. Il tempo e il diritto


        La scelta di trattare un argomento “classico” come la prescrizione estintiva può apparire singolare (se non addirittura inattuale) in tempi di sempre più intense modificazioni di istituti, regole, prassi del nostro diritto privato. Basti pensare alla magmatica, incessante, talvolta scomposta evoluzione del modello tradizionale della responsabilità civile, concepito dal legislatore del 1942 secondo criteri di “estetica classica” del tessuto normativo[1], e geneticamente mutato, nell’ultimo trentennio – attraverso un percorso segnato sempre più frequentemente dalla giurisprudenza – in una inquietante struttura dal fascino gotico, “complessa e spettacolarista”[2] .


        Eppure, prolungando brevemente una ideale sosta proprio nel vasto territorio della responsabilità civile così come via via strutturatasi negli ultimi decenni, l’attenzione dell’interprete non può non soffermarsi proprio sull’istituto della prescrizione estintiva e sul ruolo, diafano eppur pervasivo, che essa ha giocato nella evoluzione dei concetti di responsabilità contrattuale e di torto aquiliano, in guisa di ultimo baluardo (talvolta inopinatamente travolto) dei confini tra le due categorie dell’illecito.


        Proprio l’analisi di un istituto apparentemente impermeabile al tempo della complessità, al post-moderno del vissuto giuridico, alle incessanti modificazione di sistema della responsabilità civile a cui abbiamo assistito nell’ultimo trentennio consente, forse, di gettare nuova luce su quello che è stato felicemente definito il tramonto, o la crisi, del circolo logico di certezza su cui riposa il moderno Stato di diritto, dove «decidere la controversia, giudicare torto e ragione, applicare la legge coincidono appieno, e l’uno sta per l’altro»[3].


        Ecco allora che un’indagine condotta su di un istituto (apparentemente) “classico” come la prescrizione, (apparente) presidio di una ineffabile “certezza del diritto”, (apparentemente) solido proprio come un tempio greco, potrebbe svelare profili di sorprendente attualità, senza per questo tralasciare quell’esigenza speculativa che muove dall’insegnamento di uno dei più raffinati giuristi della civilistica italiana, ancor oggi pronto a rammentarci come esistano fatti che rendono inutile ogni indagine circa l’esistenza, il modo di essere di altri fatti, ben più remoti, e ciò accade perché, rompendo con il passato, essi creano una soluzione di continuità nel divenire giuridico, generano una situazione originaria la cui validità non è condizionata all’esistenza di un rapporto di derivazione dallo stato anteriore, ed esprimono, all’opposto di altri fatti – che ubbidiscono invece al fondamentale bisogno della continuità –, l’altrettanto insopprimibile esigenza della discontinuità delle situazioni, rinnovando, nella dimensione dell’ordinamento giuridico, quella tensione dialettica tra continuo e discontinuo di cui sono intessute le stesse vicende dell’uomo: tali fatti sono l’usucapione, il giudicato, la transazione e, più di tutti, la prescrizione[4].


        L’idea che la prescrizione, nello sforzo di coniugare il Tempo e il Diritto, sia uno dei più enigmatici istituti dell’ordinamento affiora già dal silenzioso ossimoro costituito dalla sua disciplina positiva – l’art. 2934 del codice civile, secondo cui ogni diritto si estingue per prescrizione – e dalla collocazione sistematica dell’istituto in seno al VI libro del codice civile, destinato alla tutela dei diritti: già si palesa la disarmonia concettuale tra esistenza di un diritto soggettivo, relativa tutela e sincronica estinzione, vicende (tutte) collocate nella medesima sedes materiae.


        La prescrizione coniugata col tempo che scorre è la forma di una tutela estinta? O piuttosto di estinzione tutelata?


        Scopo della prescrizione è davvero quello «della difesa del presente di fronte al passato»[5]?


        È forse l’immagine della estinzione tutelata che induce (nella pur probabile inconsapevolezza del legislatore) ad una prima riflessione: benché giunto all’epilogo della sua storia, alla sua estinzione per il passare del tempo, il primo significante dell’ordinamento civilistico tradizionale, il diritto soggettivo, pare ancora imporre una sorta di tutela postuma, rispettosa e sollecita (quantunque residuale, quand’anche eventuale), benché apparentemente cancellato dalla sfera del rilevante giuridico[6].


        L’analisi dell’istituto della prescrizione, condotta (secondo i canoni classici dell’indagine esegetica) sul piano della morfologia, della funzione, degli effetti, è dunque destinata all’approdo verso lidi assai poco rassicuranti in termini di certezza del suo inquadramento sistematico?


        La risposta non appare consolatoria.


        Il legislatore del 1942 ha solo apparentemente risolto i problemi ermeneutici ereditati dalla corrispondente norma del codice del 1865, eliminando il collegamento tra usucapione e prescrizione estintiva[7] ed estendendo gli effetti di quest’ultima a tutti i diritti (cambiar tutto perché nulla cambi?)[8], che l’istituto, percorsi i territori di gran parte degli istituti giuscivilistici (i diritti reali, i diritti di credito, i diritti personali), può ancora sfociare nella diversa dimensione del processo, ove l’eccezione di prescrizione, l’irrilevabilità officio iudicis, la rinuncia precedente o successiva al formarsi di un eventuale giudicato inducono ad analisi che, ancor oggi, gettano ombre su molti dei suoi aspetti strutturali e funzionali[9].


        Incerta, del fenomeno prescrizionale, è la natura, sostanziale o processuale[10], incerto appare il suo fondamento – trovandosi ancor oggi insanabilmente divisa la dottrina tra il postularne (premessa, quasi unanimemente, la “necessità giuspubblicistica”)[11], esigenze di certezza del diritto[12], caratteri di sanzione per l’inerzia[13], finalità di adeguamento di una situazione di fatto ad una situazione di diritto[14], funzioni di tutela della posizione del soggetto passivo del rapporto[15] –, discussi ancora ne sono l’operatività(automatica[16]ovvero ope exceptionis[17]), l’oggetto[18]e, per finire, l’effetto[19].


        Né è mancato chi, della prescrizione, ha con forza predicato la contrarietà, oltre che al diritto naturale, alla morale e alla stessa logica giuridica, car enfin, un droit existe, ou n’existe pas[20]!!


        Su di un istituto nato per dispensar certezze sembrano allora addensarsi nubi di questioni irrisolte, e ciò perché, con ogni probabilità, l’analisi esegetica di una fattispecie destinata a coniugare diritto e tempo é destinata ad affrontare tematiche intrinsecamente contraddittorie e inevitabilmente complesse, specie se si consideri che, ad ogni opzione compiuta con riferimento al suo fondamento, alla sua natura, alla sua struttura e ai suoi effetti consegue uno sviluppo ermeneutico «a percorso obbligato». Né vale obbiettare che questa è la sorte dell’interprete, anche il più modesto, che si trovi ad affrontare l’impegno di ricostruire vicende di morfologia e di funzione di qualsiasi vicenda giuridica: v’è, nel fondo di questo singolare istituto, qualcosa di assolutamente caratteristico, di intrinsecamente peculiare, di apparentemente inafferrabile, di irrimediabilmente contraddittorio, di vagamente impalpabile, che par di cogliere fin dall’atto di penetrarne anche soltanto in superficie la storia e, attraverso questa, il suo stesso codice genetico.


        Perché la prescrizione si misura e si nutre della dimensione del Tempo, unica vera categoria della ragion pura[21].


        Perché, in definitiva, lo sforzo esegetico deve misurarsi con un’architettura normativa da cui emerge un quadro così sintetizzabile: ogni diritto si estingue per prescrizione (ma), a condizione che:


        1) Non intervenga «il riconoscimento del diritto» in corso di rapporto da parte del debitore, ex art. 2944;


        2) Non intervenga la rinuncia alla prescrizione da parte del debitore dopo il suo compimento, ex art. 2937;


        3) Non intervenga il pagamento spontaneo del debito prescritto, ex art. 2940;


        4) Intervenga la vittoriosa proposizione dell’eccezione da parte del debitore, all’esito dell’eventuale instaurazione del processo, ex art. 2938, non potendo il giudice rilevarla d’ufficio;


        5) Intervenga la vittoriosa proposizione (in caso di inerzia del debitore) dell’eccezione di prescrizione da parte dei terzi interessati ex art. 2939;


        6) Non intervenga l’adempimento spontaneo da parte dell’(ormai ex) debitore successivamente al formarsi del giudicato che abbia accertato l’intervenuta prescrizione.


        Esigenze di certezze scolpite dal tempo.


        Soddisfatte[22]?


        È legittimo, allora, interrogarsi su quale esigenza di certezza possa dirsi esaudita da una fattispecie i cui meccanismi – operando, oltretutto, sul piano sia sostanziale che processuale –, postulino, a tacer d’altro, una disponibilità dell’effetto estintivo di un diritto soggettivo potenzialmente destinata a perpetuarsi per un tempo pressoché indeterminato, al di là del (solo apparentemente decisivo) decorso «del tempo previsto dalla legge»: manca, difatti, in tema di prescrizione, una norma analoga a quella dettata per la remissione del debito (che prevede un «congruo termine» entro il quale il debitore possa esprimere l’eventuale intento di rinuncia al beneficio)[23].


        Ci si interroga allora sul se l’unico possibile punto di partenza dell’indagine debba prendere le mosse da un’analisi condotta in termini non statici, ma di Durchgangstatbestand dinamica[24], di fattispecie, cioè, che, solcato il terreno del diritto sostanziale per poi faticosamente dissodare (sia pur solo in ipotesi) quello del processo, assume caratteri costantemente mutevoli e apparentemente contraddittori.


        Se un diritto «si estingue per il decorso del tempo», è ammissibile che il rapporto obbligatorio sottostante non si estingua anch’esso, ma si modifichi, cagionando (piuttosto che un effetto estintivo), un effetto preclusivo, quantomeno sul piano processuale[25]?


        È ammissibile che un diritto estinto sia (e non contra ius, si badi!) fatto ancora valere in giudizio?


        E, fatto valere in giudizio un diritto ormai estinto, è ammissibile che il giudice non possa rilevare d’ufficio tale estinzione[26]?


        È ammissibile che, per il solo fatto di non aver sollevato l’eccezione di prescrizione, il soggetto passivo del rapporto sia condannato ad adempiere un obbligo che più non esisterebbe sul terreno del diritto sostanziale?


        E infine, quanto tempo dopo l’estinzione del diritto per prescrizione il creditore potrà ancora attendere l’adempimento spontaneo di cui all’art. 2940 cc[27]?


        Se l’esigenza di certezza del diritto permea la disciplina dettata dai compilatori del Code Napoléon, in aperta reazione alle tendenze equitative che caratterizzavano l’applicazione pratica dell’istituto della prescrizione nel diritto comune e nell’ancien droit, ciò spiega la ragione della previsione, nel codice francese e, in generale, nelle codificazioni ottocentesche, di un termine ordinario assai lungo (addirittura trentennale, nella previsione originaria BGB, fatti salvi termini più brevi in particolari fattispecie), il cui decorso sarà ancorato al momento in cui il diritto viene ad esistenza, senza alcuna considerazione per l’eventuale ignoranza del titolare o per impedimenti di fatto al suo esercizio.


        La disciplina dell’istituto si ispira, così, «ad un criterio di stretta legalità, nel quale il compimento dei termini assume un carattere automatico, matematicamente prevedibile ed inevitabile»[28].


        Ma la previsione di termini assai lunghi mostrerà ben presto i suoi limiti, di pari passo con l’accelerazione della vita sociale che caratterizza l’inizio del secolo scorso. Alcuni ordinamenti approntano nuovi codici, e se ne assiste ad una radicale riduzione (dieci anni nel codice svizzero delle obbligazioni del 1911, séguito poi dal nostro codice del 1942). La prescrizione finisce, così, «per essere dominata da una grande confusione e caratterizzata dal sostanziale disinteresse della dottrina, anche comparatistica»; lo rileva, acutamente, uno studioso[29] che pone in risalto un atteggiamento mentale quasi istintivo, che ovunque conduce a ritenere il diritto della prescrizione una materia marginale, più attinente alla pratica che alla riflessione teorica[30].


        Ma lo scorso decennio testimonierà di una radicale inversione di tendenza.


        In Germania, in occasione della Modernisierung del diritto delle obbligazioni del 26 novembre 2001, l’istituto viene radicalmente rimodulato, con la previsione di termini (tre anni) estremamente più brevi, e nello stesso ambito europeo se ne assiste ad un radicale revirement concettuale prima ancora che applicativo. Se il codice napoleonico rifletteva i caratteri di una vita sociale caratterizzata da una sostanziale lentezza nello svolgimento dei traffici giuridici, e le esigenze di certezza del diritto potevano trovare adeguata risposta sul piano giuridico attraverso la fissazione di tempi assai lunghi, l’evoluzione dei mezzi di comunicazione, la mutata visione e le nuove esigenze di tutela del «soggetto debole» del rapporto giuridico e una diversa lettura dell’interesse pubblico hanno generato nuove e speculari discipline, di cui è recente esempio la riforma francese del 2008[31], che muove in una direzione largamente condivisa attraverso soluzioni adottate in altri ordinamenti e negli strumenti di armonizzazione del diritto. Si possono, difatti, rinvenire linee di tendenza comuni nella disciplina della prescrizione nel diritto privato europeo, tutte volte alla riduzione della durata dei termini, alla rilevanza della possibilità del creditore di conoscere i fatti costitutivi del diritto, al riconoscimento di un più ampio margine all’autonomia privata[32].


        Ancora una volta, peraltro, il senso profondo di tali mutamenti è permeato da una intrinseca contraddizione: per un verso, l’abbreviazione della durata e il tentativo di riduzione della quantità di termini di prescrizione, ispirandosi alla necessità di fornire risposta alle esigenze di speditezza dei traffici e di consolidamento delle situazioni giuridiche, appaiono confermarne la funzione di garanzia della certezza del diritto; per altro verso, tuttavia, la estrema quanto inedita flessibilità del momento iniziale di decorrenza della prescrizione, la previsione di nuove cause di sospensione, oltre al riconoscimento di un’ampia autonomia alle parti, costituiscono vicende che sembrano spingere la disciplina della materia in una direzione opposta, caratterizzata proprio dalla relativizzazione del dogma della certezza del diritto, in favore del riconoscimento di ampi e discrezionali margini alla decisione caso per caso – di cui pure si avvertono i pericoli, come testimonia la previsione di termini « finali » inderogabili.


        Ed allora non cessa di agitarsi quella antica e mai sopita tensione tra equità e certezza calata nella dimensione del tempo, una tensione che difficilmente si scioglie sul piano teorico-sistematico, ma che sempre più spesso trova risposta sul piano concreto-applicativo[33].


        Al fine di individuarne non soltanto fondamento struttura e funzione, ma anche e soprattutto i meccanismi operativi della prescrizione, ed i pressoché infiniti risvolti di carattere funzionale che ne conseguono, il compito cui è chiamato l’interprete consiste, allora, proprio nel tentativo di dipanare le (apparentemente insanabili) dissonanze della fattispecie, onde tracciare le linee essenziali di un istituto che pure sembra sfuggire ancor oggi a qualsiasi inquadramento sistematico, per poi offrire un sommesso tentativo di soluzione ai numerosi interrogativi che sin qui ci si è andati ponendo.


        2.Il fondamento della prescrizione


        Che la prescrizione debba ritenersi fondata su esigenze di ordine pubblico non è mai apparso seriamente discutibile ad una prima (ma in realtà assai superficiale) riflessione, sol che si ponga mente al contenuto della relazione del Guardasigilli, enfaticamente declamatoria di (non meglio specificate) «finalità di ordine pubblico» cui essa sarebbe informata, attesa l’«erroneità» del presupposto che l’istituto sia stato codificato «nell’interesse del debitore»[34].


        Ma anche quella che appare come la caratteristica meno controversa dell’istituto viene nondimeno (e non infondatamente) posta in discussione da autori che, pur attestati su posizioni minoritarie, sottolineano la «singolare confusione di concetti», in cui si incorre nel sostenerne il carattere pubblicistico – negando «del tutto irragionevolmente» che esso giovi all’interesse del debitore –, poiché «con ciò si confonde la ricerca del perché sia stabilita una disciplina cogente con la ricerca di chi sia il titolare dell’interesse protetto da quella disciplina»[35], che altri non è «se non il debitore stesso».


        D’altronde, si soggiunge, «con la sottolineata finalità pubblicistica mal si conciliano le ipotesi, previste espressamente dalla legge, nelle quali la prescrizione non opera affatto, ed è difficile sostenere che appartenga all’ordine pubblico un istituto al quale non pochi settori dell’ordinamento si sottraggono completamente»[36].


        Ed è anche la sommessa opinione di chi scrive che la ricerca del suo fondamento in termini di ordine pubblico sembra confondere la natura cogente delle norme dettate in tema di prescrizione[37] con la ratio dell’istituto e con l’interesse tutelato, mentre l’inderogabilità sancita da talune disposizioni di legge (e non da tutte) si coniuga, piuttosto, con la considerazione che ammettere una disciplina convenzionale della prescrizione avrebbe comportato «la possibilità di porre termini iugulatori all’esercizio di diritti scaturenti dal contratto in favore della parte più debole, sì che, specie nella contrattazione di massa, tale disciplina si sarebbe risolta in una clausola di stile»[38].


        Ed allora non sembra azzardato convenire con chi[39] – nonostante l’esplicito riferimento contenuto nella Relazione al codice e l’autorevolezza della dottrina schierata a difesa della natura pubblicistica dell’istituto – ha opportunamente colto, nella prescrizione, più realistiche finalità di tutela di un interesse sostanzialmente privato, quello, cioè, del soggetto passivo di un rapporto giuridico di ritenersi libero da vincoli in conseguenza del decorso «del tempo stabilito dalla legge»[40], per essersi, in definitiva, troppo a lungo consumata una non più tollerabile dissonanza tra situazione di fatto e situazione di diritto[41] (pur senza negare, con ciò, l’indiscutibile natura di «istituto di chiusura» dell’ordinamento assegnato alla prescrizione)[42].


        Questa ricostruzione della ratio della fattispecie prescrizionale potrebbe, peraltro, schiudere l’uscio ad una ulteriore riflessione: essa, difatti, pare legittimamente predicabile sol che ci si riferiscaalla dimensione sostanziale dell’istituto (che, come si cercherà di dimostrare nel prosieguo della trattazione, è poi l’unica sua dimensione ontologicamente necessaria).


        Ma, come si è già avuto modo di considerare, le norme del codice, riflettendo esigenze necessariamente contrastanti – come tutte quelle che, alla ricerca di un equilibrio attraverso soluzioni unitarie di problemi compositi, faticano a mediare i conflitti tra i protagonisti di un rapporto giuridico (si ricorderà che lo stesso l’art. 41 della Costituzione fu frutto di un faticoso compromesso tra ordoliberismo, cattolicesimo e marxismo) –, postulano pur sempre riverberi anche processuali dell’istituto, di tale portata, e gravidi di conseguenze tali da indurre alla ricerca di un suo fondamento anche processuale, che potrebbe non arbitrariamente ravvisarsi sin d’ora nella attitudine a risolvere in nuce, mercè la proposizione dell’eccezione da parte del soggetto passivo, tutte le controversie tardivamente instaurate.


        La ricerca del fondamento processuale dell’istituto introduce, così, uno dei temi più controversi nella letteratura in tema di prescrizione, e cioè quello se la sua dimensione morfologica, prima ancora che funzionale, trovi collocazione nell’orbita del diritto sostanziale, ovvero in seno al processo.


        La risposta a tale quesito potrà giungere soltanto all’esito di una breve ricognizione delle teorie «processualiste», avanzate, tra gli altri, da due degli autori che si sono occupati funditus della questione[43], giungendo, sia pur attraverso itinerari di pensiero affatto disomogenei[44], alla conclusione che la prescrizione operi, in realtà, soltanto in sede processuale[45].


        3. La prescrizione come fenomeno processuale


        Sulla premessa che la ricostruzione dell’istituto della prescrizione in termini di diritto esclusivamente sostanziale rischierebbe di condurre a «conclusioni inaccettabili sul piano dei rapporti tra diritto e processo, tra processo e giudizio» (e cioè tra la realtà accertata nel processo ed il contenuto dell’accertamento giudiziale, con l’emanazione di una sentenza «non conforme al diritto sostanziale»)[46], si è sostenuto che unico rimedio possibile a questa «conclusione di estrema gravità», a questa «assurda e oltremodo artificiosa disarmonia» sia quello di ritenere – al di là ed a prescindere dal dettato e dal tenore letterale dell’art. 2934 cc – che il diritto vantato dall’attore (rectius, il rapporto giuridico tra questi ed il debitore) non sia destinato ad estinguersi per effetto dell’inerzia protrattasi per il tempo previsto dalla legge, ma continui, per converso, ad esistere, benché modificato nella sua struttura, in uno stato di cd. «prescrittibilità», per poi essere posto nel nulla solo a seguito dell’opposizione della prescrizione da parte del convenuto nel processo, mercé la proposizione di un eccezione, dalla natura di eccezione in senso stretto, e dalla duplice funzione, una sostanziale, un’altra processuale[47].


        Nucleo fondamentale della tesi della «prescrizione come procedimento», quello secondo cui la fattispecie opererebbe alla stregua di un procedimento amministrativo, articolandosi, al pari di questo, in una triplice fase, una preliminare[48], una costituiva[49], un’ultima, infine, integrativa dell’efficacia[50].


        Sotto altro profilo e attraverso più pensosi approcci argomentativi, si è poi opinato che oggetto della prescrizione debba in realtà ritenersi non il diritto soggettivo, bensì l’azione[51], come indirettamente confermato sia dall’esistenza delle cd. «azioni costitutive» (con riferimento alle quali si discorre di diritto soggettivo inteso «come pura azione»[52]), sia dalla norma di cui all’art. 2940 cc[53], sia, ancora, dall’impossibilità di conciliare le esigenze di certezza del diritto con le vicende sostanziali della prescrizione[54], così che l’operare del suo effetto non inciderebbe «sulla situazione giuridica sostanziale, bensì sul distinto ed autonomo potere di farla valere coattivamente con l’azione»[55]. In altri termini, l’inerzia nell’esercizio del diritto di cui all’art. 2934 non coinciderebbe con il suo mancato esercizio, bensì con il mancato esercizio dell’interesse ad agire per il diritto (la distinzione evoca quella, nota alla dottrina tedesca, tra Ausùbung des Rechts e Geltendmachung des Rechts[56]).


        Entrambe le ricostruzioni della fattispecie prescrizionale così sommariamente ricordate sono state sottoposte a vaglio critico da parte della più attenta dottrina e, con varie argomentazioni, confutate e disattese.


        Quel che pare ancora opportuno osservare è che l’opzione interpretativa espressa in favore della dimensione processuale anziché sostanziale dell’istituto della prescrizione sconta un irrimediabile vizio di fondo, un irredimibile «peccato originale» che, al di là delle critiche di ordine teorico-dogmatico che pure sono state del tutto condivisibilmente proposte[57], e ne rende affatto insostenibile l’assunto fondamentale, poiché tale opzione scioglie il suo iter argomentativo in una ricostruzione di quel quadro composito – e per certi versi contraddittorio – costituito dal complesso delle norme sulla prescrizione adottando una prospettiva giocoforza parziale che, all’atto del confronto con precisi (e complessi) indici di legge, finisce per forzarne oltre ogni limite la portata dispositiva e, in definitiva, la loro intima essenza, pur di pervenire alla «quadratura del cerchio» della sistematica aprioristicamente adottata.


        E così, quanto alla ricostruzione dell’istituto come procedimento, e quanto alla cd. prescrittibilità del diritto soggettivo sul piano sostanziale, oltre alle pur ovvie considerazioni sul carattere soltanto eventuale degli aspetti processuali dell’istituto[58], l’aspetto assai poco convincente dell’intera teoria sta nell’interpretazione della norma di cui all’art. 2938, che disciplina l’eccezione di prescrizione: pur di conservare la dimensione processuale dell’istituto, si è costretti, difatti, a ricorrere alla (invero singolare) figura dell’eccezione stragiudiziale, affascinante ma paradossale calembour fintanto che l’eccezione – intesa nella sua realistica dimensione di istituto tecnico-giuridico – non continui a caratterizzarsi come fattispecie rigorosamente ed esclusivamente processuale, così che, trasportata fuori dal processo, diviene, evidentemente, «altro da sé»[59].


        La costruzione appare, così, del tutto dissonante da un impianto normativo che, nel vietare al giudice di rilevare d’ufficio la prescrizione, e nel postulare la simmetrica necessità che il soggetto passivo «opponga» la prescrizione stessa, esclude, all’evidenza, ogni possibilità, anche indiretta, di rilevazione officiosa del fenomeno, una volta instaurato il giudizio, in assenza di una espressa proposizione della relativa eccezione da parte dell’interessato[60].


        E non v’è chi non veda come, nell’ipotesi in cui il soggetto passivo abbia espresso la volontà di avvalersi della prescrizione in sede stragiudiziale, quegli dovrà pur sempre, una volta convenuto in giudizio, «opporre» la prescrizione, ché, viceversa, ed al di là di qualsivoglia dichiarazione stragiudiziale pregressa, al giudice saranno comunque preclusi ogni accertamento ed ogni pronuncia sul punto[61].


        Né diversamente è a dirsi dell’interpretazione adottata con riferimento all’art. 2937, comma 2 cc – norma dettata in tema di rinuncia alla prescrizione –, rinuncia che, coerentemente con la costruzione adottata dall’autore, sarebbe rinuncia non alla prescrizione, ma alla «prescrittibilità», rinuncia, cioè, a qualcosa che non si è ancora compiuto, ed il cui compimento ….. sarebbe rimesso proprio alla proposizione dell’eccezione di prescrizione nel processo da parte dello stesso soggetto rinunciante! (a meno di non voler piegare la norma in parola ad un’interpretazione che suonerebbe pressappoco così: «il soggetto passivo può rinunciare alla prescrizione …. solo dopo aver eccepito la stessa in giudizio e dopo che l’eccezione sia stata accolta», con ciò costringendo il debitore intenzionato a non avvalersi dell’effetto estintivo conseguente alla prescrizione ad eccepirla – del tutto inutilmente! – in giudizio, onde consentire il compiersi del favoleggiato «procedimento» che trasforma la «prescrittibilità» del rapporto sostanziale in «prescrizione» in sede processuale)[62].


        Unico aspetto meritevole di un più approfondito spunto di riflessione – in seno ad una de-costruzione e ri-costruzione teorica dell’istituto che pare per altri versi affetta da non marginali dissonanze argomentative – è quello secondo cui la prescrizione, in realtà, si manifesta realmente come un quid pluris rispetto alla tradizionale configurazione di «istituto», di «fattispecie», di «fatto»[63] giuridico (senza, per questo, ovviamente, trasformarsi in un «procedimento» nel senso, assai fantasioso, sopra indicato).


        La prescrizione è, difatti, per sua intrinseca natura, vicenda anfibologica, caratterizzata da una costante duplicità di profili, così che, in tal senso, è legittimo inferire che essa racchiuda in sé gli aspetti tanto dello Zeitpunkt quanto della Zustand[64]: come modo di estinzione dei diritti, essa è, difatti, vicenda affatto puntuale e niente affatto procedimentale (in altre parole, Zeitpunkt), se è vero che soltanto il giorno precedente la scadenza del termine necessario al suo compimento il diritto è ancora in vita (ciò che consente al soggetto attivo di porre nel nulla gli effetti ormai prossimi del decorso del tempo sin lì maturato attraverso il compimento di atti interruttivi), mentre il giorno successivosegnerà le sorti (estintive) del diritto stesso con effetto immediato; come vicenda successiva al fenomeno estintivo, invece, sul piano sostanziale e processuale, essa si configura inevitabilmente in termini di Zustand, come «situazione», cioé, ancora interamente in fieri, la cui definitiva evoluzione è costantemente condizionataal verificarsi (o non verificarsi) di determinati, ulteriori avvenimenti[65].


        Non maggiormente convincente appare la tesi di chi, premessa l’identificazione dell’inerzia con il mancato esercizio dell’interesse ad agire a tutela del diritto (e non con il mancato esercizio del diritto), coniuga effetto prescrizionale ed azione, rifiutandone la ricostruzione in termini di vicenda estintiva riferibile al solo piano sostanziale dell’istituto.


        È agevole replicare[66] che l’affermazione avrebbe fondamento soltanto se l’interesse fosse un fenomeno suscettibile di esercizio, mentre ciò che risulta concretamente suscettibile di «esercizio» è piuttosto una facoltà, un potere, una pretesa, ma non anche un interesse, del quale appare legittimamente predicabile il solo momento realizzativo, secondo una puntuale (e non fungibile) dicotomia soddisfacimento/insoddisfacimento.


        Proprio con riferimento all’atto di costituzione in mora, appare poco convincente la ricostruzione in termini di «atto di esercizio dell’interesse ad agire per il diritto», trattandosi, all’evidenza, non di atto «di esercizio» (né del diritto, né tantomeno dell’interesse ad azionarlo)[67], ma di una mera manifestazione volitiva prodromica (non al suo «esercizio» ma) al soddisfacimento, eventualmente coattivo, del diritto stesso[68].


        Il rilievo critico più pregnante da muoversi a tale (peraltro ben più solida) ricostruzione di stampo «processualista» dell’istituto è, comunque, quello che prende le mosse da una (inspiegabile) forzatura interpretativa di una specifica norma positiva, quella di cui all’art. 2944 cc (forzatura dovuta alla necessità di mantenere intatta una coerenza argomentativa sul tema della prescrizione dell’azione)[69], norma che disciplina, come è noto, la fattispecie del cd. «riconoscimento interruttivo del diritto» da parte del soggetto passivo del rapporto, e che viene analizzata con riferimento alla analoga disposizione di cui all’art. 1988 cc, disposizione che «non individuando il rapporto fondamentale», non produrrebbe alcun effetto interruttivo della prescrizione, effetto riconducibile, invece, alla norma di cui all’art. 2944, che sarebbe, pertanto, non una dichiarazione di scienza – ovvero un atto unilaterale recettizio –, ma «un negozio giuridico bilaterale o addirittura un contratto»[70]. Anche qui, l’indimostrata (e indimostrabile) lettura «alternativa» di un dato normativo di per sé inequivoco nasce dalla necessità di «far quadrare il bilancio» della teoria della prescrizione dell’azione anche se alcune delle «poste» inevitabilmente iscritte in esso risultano del tutto negative, e insanabilmente aliene a tale esegesi[71].


        In realtà, tutta la dottrina che ricostruisce in termini processualistici il fenomeno prescrizionale tradisce, nel profondo, una (forse non del tutto consapevole) ansia di inscrivere l’istituto entro una dimensione «circolare» di rassicurante (ma ingenua) esigenza di «giustizia» finale, onde evitare a tutti i costi il crearsi di quelle «gravi fratture» che potrebbero mettere in discussione le relazioni stesse tra diritto sostanziale e processuale.


        Ma l'adozione di un’ottica forzosamente unitaria delle vicende di una prescrizione rappresentata in utroque, nonostante la sua doppia (e inquietante) dimensione sostanziale e processuale, antepone la consolatoria ricerca di simmetrie di (anelata) giustizia alla necessità di scelte ed interpretazioni magari disagevoli (ma non per questo «ingiuste»), e purtuttavia aderenti al testo normativo, quand’anche quest’ultimo imponga inevitabili fratture tra rami del diritto tradizionalmente, storicamente contigui, e funzionali tra loroalla tutela della pax inter cives(o, più pragmaticamente, a quella degli interessi di volta in volta «ritenuti meritevoli di tutela da parte dell’ordinamento», come si legge sovente nei più classici dei manuali).


        Non è questa la sede adatta per soffermarsi funditussulle problematiche scaturenti dai rapporti tra diritto e processo[72], ma una considerazione di carattere generale sembra necessaria: la possibile irriducibilità della «verità» sostanziale a «verità» processuale è constatazione inquietante, ma non esorcizzabile attraverso la distorsione di norme ed istituti giuridici, onde pervenire in qualche modo al consolatorio risultato di una presunta, anelata, predicata ma indimostrata «sentenza giusta».


        Senza scomodare pensatori che (da Parmenide a Platone, da Nietzsche a Popper per arrivare alle inquietanti riflessioni dell’oggi di Emanuele Severino[73]) hanno fatto della ricerca della «verità» la ragione ultima delle loro speculazioni filosofiche (per giungere, alfine, a conclusioni del tutto «sconsolanti»), molto più sommessamente, nel microcosmo del diritto, è da dire che la struttura stessa del processo nasce sì per attuare e tutelare vicende soggettive sostanziali – lese vulnerate pretermesse violate –, ma è altresì destinata talvolta a collocare in una propria, autonoma struttura di «verità» tali vicende: verità a volte diversa, a volte incompatibile con la corrispondente «verità» del diritto sostanziale (e più ancora con un’idea etico/naturalistica di verità).


        Ma questo accade non soltanto nel sottosistema ordinamentale processualcivilistico (dove il magistrato è chiamato, comunque, a pronunciarsi iuxta alligata et probata, ciò che rende in apparenza meno inquietante l’eventuale «scarto di verità» finale), ma, alle volte, ben più drammaticamente, anche in seno al processo penale, dove, al di là delle forme e dei riti (inquisitori, accusatori, misti) che contingenze storiche di volta in volta hanno suggerito al legislatore, l’intero impianto procedimentale appare improntato, pervaso, dominato, a prima vista, dall’esigenza suprema della «ricerca della verità». Eppure, su tale esigenza, prevalgono (devono prevalere) ancora una volta, «le regole del gioco» ed il loro rigoroso rispetto: un evidente colpevole di reati gravissimi, ripugnanti alla coscienza sociale, sarà così doverosamente prosciolto se, in ipotesi, atti di investigazione (intercettazione telefoniche e ambientali, riconoscimenti, testimonianze, confessioni) raccolti in sede di indagini preliminari siano stati illegittimamente disposti e/o illegittimamente acquisiti agli atti del processo. Assoluzione certamente ripugnante per chi ancora conserva, da giurista, un modello etico di coscienza e di comportamento: ma l’educazione dello stesso giurista e dell’interprete al rispetto della verità processuale, alla inevitabile accettazione di una possibile, doppia dimensione di «verità» anche incompatibili[74] – quand’anche la diversa verità processuale calpesti quella dei fatti storici, del buon senso, della morale – rappresenta un habitus mentale necessario (malinconicamente, amaramente necessario) affinché l’esigenza vitale del rispetto delle regole consenta ad una società civile ed ai suoi aderenti, ideali firmatari di un contratto sociale anche in questo disagevole territorio, di sopravvivere in una dimensione di Stato di diritto.


        Gli stessi rapporti tra diritto e processo[75] – ricostruiti sovente in termini di strumentalità necessaria, così che l’esercizio del diritto andrebbe a «convertirsi» nello svolgimento delle attività processuali (come se queste rappresentassero, del primo, l’ineluttabile svolgimento, costituendone una sorta di braccio armato in perenne, anche se soltanto potenziale, attività)[76] – vanno forse più umilmente e pensosamente rimeditati proprio con riferimento ad un istituto di ardua decifrabilità come la prescrizione. E probabilmente riscritti nel senso che il processo rappresenta pur sempre un momento eterogeneo, patologico, e, soprattutto, non inevitabile, rispetto alla normale realizzazione dei diritti soggettivi, al pacifico soddisfacimento di legittimi interessi, al fisiologico dipanarsi dei rapporti giuridici interpersonali[77]. Allora la sentenza «giusta», vagheggiata dal preoccupato giurista[78] non sarà sempre (ahimè) quella pienamente conforme alla situazione sostanziale in una «prospettiva più ampia dei rapporti tra diritto e processo, che non si limiti né al piano strettamente processuale, né a quello meramente sostanziale»[79], ma, più sommessamente (talvolta, più amaramente), quella che, nel predicare una sua autonoma «verità», risulti frutto di null’altro se non della corretta applicazione di regole proprie del processo stesso, così come dettate e pensate dal legislatore, regole «altre» rispetto a quelle che disciplinano il diritto (e la «verità») sostanziale, in una dimensione di possibile (ma non inaccettabile) eterogeneità ed irriducibilità delle une alle altre, stante la disomogeneità e la (sicuramente non rassicurante) «alterità» delle rispettive dimensioni[80].


        Ecco dunque che l’opzione interpretativa a favore della natura sostanziale di un istituto come la prescrizione, pur nutrendosi di solide argomentazioni tecnico-giuridiche, come meglio si vedrà nel seguito dello scritto, mostra, alfine, il suo fondamento, se si vuole, «ideologico», ed affonda le sue radici proprio nella considerazione che la potenziale irriducibilità di due realtà del diritto, quella sostanziale e quella processuale, non consente in alcun modo di ricostruire l’istituto (che, all’evidenza, si nutre di discipline e regole disseminate nel campo del diritto sostanziale) in termini di continuum necessario, quanto al completamento della fattispecie sul piano strutturale e funzionale, con il processo.


        Così, la peculiare problematica generata dall’istituto – e cioè la possibilità che un soggetto possa pur sempre agire in giudizio a tutela di un diritto non più esistente perché ormai estinto per il decorso del tempo inerte, ed addirittura riceverne riconoscimento processuale senza che il giudice possa autonomamente intervenire con una «parola di giustizia»[81] – può risolversi, in definitiva, proprio pensando alla realtà processuale come naturale conseguenza dell’intersecarsi di strutture e sovrastrutture giuridiche talvolta filogeneticamente inconciliabili[82].


        Ciò non equivale, ovviamente, a negare quel «continuo dialogo tra prescrizione e processo»[83] che le norme dettate dal legislatore agli articoli 2934 e seguenti inevitabilmente postulano: significa soltanto provarsi a rispondere al più specifico interrogativo circa l’inevitabilità «che il processo venga considerato, nella prescrizione, non per quella che è la sua funzione istituzionale, ma nei limiti entro i quali esso possa interessare la prescrizione stessa, così che non è la prescrizione a piegarsi alle esigenze del processo, ma è il processo che viene adattato alle esigenze della prescrizione»[84], per convenirsi, in definitiva, con quegli autori che, efficacemente, osservano come un fenomeno giuridico non cessi di rivestire natura sostanziale causa la mediazione processuale del suo effetto, per la necessità, cioè, che tale effetto sia accertato in un processo[85].


        Proprio la delimitazione dei confini e dei rapporti tra diritto e processo così come sommariamente delineati conduce alla definitiva affermazione della natura «sostanziale» dell’istituto prescrizione[86]: tutto ciò che accade nel processo, ivi compresa la proposizione della relativa eccezione, appartiene a quella realtà e a quella dimensione, ma l’istituto ha già, sul piano sostanziale, definitivamente realizzato i propri aspetti strutturali (il decorrere del tempo inerte rispetto a un diritto soggettivo) e dispiegato il suo effetto finale (l’estinzione di quel diritto soggettivo)[87].


        4. La dimensione sostanziale della prescrizione


        L’analisi morfologica della fattispecie, all’esito dell’inevitabile opzione “sostanzialista”[88] sin qui compiuta,[89] non può prescindere dalle illuminanti intuizioni di Alberto Auricchio, contenute nel piccolo, prezioso volume pubblicato poco dopo la sua prematura morte, nell’agosto del 1968.[90] È merito dell’Auricchio, difatti, se l’istituto della prescrizione, tornato a scorrere entro il suo naturale alveo del diritto sostanziale, sia stato divelto dagli angusti quanto sterili confini del diritto soggettivo, per essere, con felicissima intuizione, collocato nella più vasta orbita del rapporto giuridico.


        Il seguito della trattazione dirà, poi, su qual punto dell’affascinante architettura dell’intera vicenda prescrizionale ideata dall’autore par lecito avanzare una sommessa perplessità, onde altrettanto sommessamente immaginare, insieme con la de-costruzione dell’istituto, una sua ri-costruzione (ovviamente non dissimile sul piano morfologico da quella immaginata e magistralmente disegnata dall’Auricchio) funzionale ad invertire quoad tempus, e del tutto simmetricamente, i ruoli ed i conseguenti effetti estintivi riservati ai due momenti del rapporto obbligatorio, il diritto del soggetto attivo, l’obbligo del soggetto passivo.


        Al momento, pare necessario limitarsi alla considerazione che la dimensione del rapporto giuridico entro il quale si realizza la liberazione del debitore (nelle vicende obbligatorie) o il riacquisto di una situazione di libertà (nei diritti reali limitati)[91] costituisce la condizione ad un tempo necessaria e sufficiente affinché la prescrizione operi, così che i molti problemi suscitati dal capoverso dell’art. 2934 sembrano potersi avviare a soluzione[92].


        Il nucleo fondamentale della tesi dell’Auricchio, oltre che nell’individuazione del rapporto giuridico quale vero oggetto dell’effetto prescrizionale, sta anche nel ritenere (conformemente a quanto, a suo dire più esattamente, «le leggi più antiche disponevano»[93]) che anche nella prescrizione estintiva vi sia, in realtà, un acquisto[94], poiché «non il creditore perde un diritto, ma il debitore è liberato da un’obbligazione»[95].


        Non andrebbe attribuito, allora, “valore decisivo” alla formula adottata dall’art. 2934 cc[96], lì dove si discorre di estinzione dei diritti, poiché «l’equivoco di tutta la dottrina è in ciò, che il problema della rilevanza della prescrizione è stato circoscritto alla esistenza, inesistenza, irrilevanza del diritto soggettivo, mentre la prescrizione influisce sulla vita dell’intero rapporto giuridico, e la sua rilevanza è di solito affidata alla volontà del soggetto passivo di tale rapporto»[97].


        Ed allora diventa legittima l’ipotesi che la prescrizione operi su di una delle due situazioni giuridiche, prima di determinare l’estinzione dell’altra[98],sì che (specie con riferimento alla vicenda dell’adempimento del debito prescritto disciplinato dall’art. 2940 cc[99]) due si rivelerebbero, secondo l’autore, le possibili opzioni: o, nonostante il compimento del termine prescrizionale[100], sussiste ancora il diritto del creditore, ovvero sussiste l’obbligo del debitore[101], poiché le due posizioni, di diritto ed obbligo, non devono necessariamente estinguersi contemporaneamente[102].


        Ne deriva che il diritto non si modificherebbe né estinguerebbe in virtù di prescrizione, ma si estingue, invece, il rapporto giuridico, il collegamento tra la situazione giuridica attiva e quella passiva, anche se il diritto stesso non è destinato a sussistere in modo perpetuo, essendo privo dell’obbligo corrispondente, soggetto anch’esso ad estinzione[103].


        L’idea dell’estinzione diacronica (o, se si preferisce, progressiva) degli elementi dell’intera vicenda obbligatoria non fu accolta con particolare favore in dottrina: pur riconoscendosi unanimemente all’Auricchio il merito di aver intuito il fondamentale nesso prescrizione/rapporto giuridico, si obbiettò da più parti che il fenomeno estintivo, nell’incidere sull’obbligo del soggetto passivo e, conseguentemente, sul rapporto stesso, non potesse non riguardare anche il diritto soggettivo[104], destinato anch’esso ad estinguersi, contestualmente, specularmente, irredimibilmente, insieme con la corrispondente situazione passiva.


        Le brevi osservazioni che seguiranno sono volte a dimostrare (ci si augura non del tutto infondatamente), da un canto, l’ammissibilità dell’estinzione “progressiva” del rapporto intersoggettivo e la sua sopravvivenza “attenuata” – sia pure sotto forma di “allentamento” del sottostante vincolo negoziale –, nonostante la caducazione di uno dei suoi elementi essenziali; dall’altro, che la straordinaria intuizione dell’estinzione non contestuale delle posizioni di diritto e di obbligo andrebbe con ogni probabilità immaginata in senso del tutto speculare rispetto a quella predicata dal suo autore, nel senso, cioè, che, per effetto della prescrizione, si estingua il diritto soggettivo, e gli sopravviva l’obbligo, la cui estinzione (con conseguente estinzione dell’intero rapporto) risulterà condizionata al verificarsi, o al non verificarsi, di eventi di natura tanto sostanziale quanto processuale, rimessi (il più delle volte) ad attività dello stesso soggetto passivo, titolare residuo della disponibilità dell’effetto estintivo tout court dell’intera vicenda prescrizionale.


        Il tema dell’affievolimento delle situazioni giuridiche è ben noto alla dottrina classica, in particolar modo a quella tedesca, anche se della relativa elaborazione si fa attore il diritto soggettivo[105] e non il rapporto giuridico.


        La teoria della Abschwaechung des Rechts[106], difatti, risultò, fin dal suo primo apparire, funzionale all’identificazione di quei diritti caratterizzati da un esistenza “minorata”, a causa di un’incompleta costituzione o di un’incompleta estinzione[107]. Conseguenza ditale fenomeno di indebolimento della situazione soggettiva attiva, la Ruhe der Rechte[108], mentre a tale categoria verranno ancora ricondotti quei Rechte ohne aktive, mit blosse passive Wirkung[109].


        Tutto il fenomeno dell’affievolimento risulterà via via ricondotto nell’alveo dell’efficacia modificativa, e concepito, più analiticamente, come una modificazione esterna del diritto soggettivo, secondo un’architettura di pensiero sostanzialmente condivisa dalla dottrina italiana: «quando, ad esempio, la confusione non provoca l’estinzione del diritto di credito e lo riduce allo stato di quiescenza, la situazione giuridica subisce una modificazione strutturale, perché le due posizioni di soggetto attivo e di soggetto passivo dell’obbligazione si vengono a concentrare sulla stessa persona»[110].


        Non a caso, proprio in relazione a tali vicende modificative del piano strutturale del rapporto giuridico, si è condivisibilmente parlato di rapporto giuridico unisoggettivo[111], sottolineandosi ancora la non opinabilità dell’idea secondo la quale «il fatto produttivo dell’affievolimento delle situazioni giuridiche é il tempo, quando non sia riempito dall’esercizio del diritto soggettivo»[112].


        Pare allora inevitabile, sia pur al limitato fine di ricostruire le vicende essenziali della fattispecie prescrizionale, applicare al rapporto giuridico le riflessioni sul tema dell’affievolimento dei diritti (estensione forse già inconsapevolmente presente, in nuce, nel pensiero degli stessi autori cui si è fatto cenno), ipotizzando, a fianco della Abschwaechung des Rechts, una non dissimile Abschwaechung des Verhaeltniss, e immaginando, insieme con la Ruhe der Rechte, una simmetrica Ruhe der Beziehung[113] conseguente al compiersi del decorso del tempo[114].


        Un primo momento di sintesi conduce così all’interrogativo di fondo sulle possibili soluzioni al problema della prescrizione estintiva, alternativamente identificabili:


        1) in quella (più agevole e meno impervia) predicativa della estinzione tout court tanto del rapporto quanto dei suoi elementi costitutivi, il diritto soggettivo e l’obbligo, «non essendo immaginabile un’estinzione parziale che riguardi solo un aspetto del rapporto intersoggettivo», anche se ciò comporta la definitiva abdicazione ad ogni tentativo di spiegare efficacemente, senza inaccettabili forzature interpretative del dato legislativo, vicende affatto peculiari dell’istituto quali la rinuncia, il pagamento del debito prescritto, la legittimità dell’azione giudiziale fondata su di un diritto estinto;


        2) in quella immaginata dall’Auricchio, secondo cui al compiersi della prescrizione, conseguirebbe:


        
          	l’estinzione dell’obbligo,


          	l’estinzione (ancora) del rapporto giuridico,


          	la sopravvivenza pro tempore del (solo) diritto soggettivo;

        


        3) in quella, infine, che fondi un tentativo di ricostruzione della fattispecie in termini teorici tenendo conto delle sue implicazioni ed applicazioni concrete sì come emergono dall’intera trama normativa dettata dal legislatore del 1942: allora la sopravvivenza (e la quiescenza) anche del rapporto obbligatorio per effetto del decorso del tempo avrà un suo realistico significato ed una sua giuridica configurabilità proprio alla luce della diacronia della vicenda estintiva che colpisce i suoi due elementi essenziali. Un’estinzione del diritto soggettivo e non dell’obbligo (come di qui a poco si cercherà di dimostrare), dunque, che non comporta come inevitabile conseguenza anche la caducazione del rapporto stesso, se è vero, come è vero, che il compiersi della prescrizione si struttura in origine, e dipana i suoi effetti, pur sempre in termini di “acquisto” da parte del debitore di un “valore” costituito dalla «liberazione dal vincolo obbligatorio»[115].


        Va allora fatta luce sulla circostanza secondo cui tale acquisto consiste, in realtà, non nell’immediata liberazione dall’obbligo (non si spiegherebbe, difatti, come il creditore possa ancora, del tutto legittimamente, agire in giudizio e vedersi addirittura riconosciuto il suo diritto in mancanza di opposizione della prescrizione da parte del debitore), bensì nell’insorgere di un diritto alla liberazione (vicenda ontologicamente non assimilabileall’estinzione tout court dell’obbligo sotteso alla posizione di soggetto passivo del rapporto), diritto il cui concreto esercizio è demandato, quanto alla sua definitiva realizzazione, a comportamenti ulteriori ed eventuali, di segno positivo e negativo, da attuarsi tanto sul piano del diritto sostanziale (mancata rinuncia) che processuale (opposizione dell’eccezione di prescrizione), ovvero, quanto alla sua mancata realizzazione, ad altrettanti comportamenti, sia sostanziali (pagamento del debito prescritto, rinuncia alla prescrizione) che processuali (mancata proposizione dell’eccezione ex art. 2938 cc)[116].


        Anche su questo eccentrico piano di riflessione, la prescrizione mostra le sue caratteristiche di fattispecie diacronica, permeando della propria “progressività” le stesse vicende del rapporto obbligatorio, secondo una scansione logico/cronologica così strutturata:


        
          	Decorso del tempo stabilito dalla legge


          	Estinzione del diritto


          	“Allentamento” e conseguente quiescenza del rapporto obbligatorio


          	Sopravvivenza temporanea dell’obbligo


          	Estinzione dell’obbligo[117]


          	Estinzione definitiva dell’intero rapporto.

        


        Necessitano, peraltro, di un solido fondamento teorico-normativo le ipotesi:


        1) che il rapporto giuridico possa sopravvivere all’estinzione di uno dei suoi elementi strutturali (come si è già in parte cercato di dimostrare poc’anzi);


        2) che l’elemento strutturale destinato alla caducazione istantanea sia il diritto soggettivo e non l’obbligo del debitore.


        4.1. L’ammissibilità della quiescenza del rapporto giuridico in sincronia con la estinzione di uno dei suoi elementi strutturali, in analogia con la quiescenza dei diritti cara alla dottrina tedesca, è evento forse non del tutto estraneo al sistema delle obbligazioni, anche in territori diversi rispetto al fenomeno prescrizionale. Non dissimile ricostruzione potrebbe, difatti, ipotizzarsi per istituti come la remissione del debito[118], che, a seguito della comunicazione del creditore all’obbligato, produce, a sua volta, sia un effetto estintivo del diritto, sia un effetto liberatorio (rectius, una «messa a disposizione dell’obbligo») di cui il debitore potrà giovarsi o meno, azionando, entro congruo termine, il meccanismo legale della rinuncia. Anziché di «effetto estintivo legalmente provvisorio, anche se immediatamente operante»[119], sembra più aderente al dettato normativo ed allo sviluppo funzionale dell’istituto supporre che, all’estinzione del diritto del creditore, segua anche qui un allentamento, una Ruhe des Verpflichtverhaeltniss[120], sino alla manifestazione, positiva o negativa, di volontà del debitore, il cui obbligo, non ancora estinto, sarà eventualmente adempiuto con riferimento a quel medesimo rapporto (a sua volta, non ancora estinto) a seguito della rinuncia alla remissione[121]. E gli stessi autori tesi alla ricerca di ineluttabili sincronie estintive di cui predicare la necessità (i.e. l’estinzione contestuale del diritto, dell’obbligo e del rapporto, quasi che remissio – sicut praescriptio – omnia solvit) finiscono poi per riconoscere che «il debitore rimuove pur sempre l’effetto estintivo della remissione ristabilendo l’esistenza del rapporto obbligatorio senza soluzione di continuità»[122], ed ancora che «l’effetto estintivo si è tuttavia già prodotto in favore del debitore a seguito della comunicazione della remissione». Che è quanto dire, fuor di eleganti metafore, che il diritto del creditore si è estinto, che il rapporto obbligatorio permane in condizione di quiescenza, che, infine, l’obbligo, idealmente sopravvissuto alla vicenda estintiva (che ha temporaneamente vulnerato il diritto del remittente), troverà o meno attuazione a seconda che «entro congruo termine», il debitore rinunci o meno alla remissione[123].


        Non diversamente, nella vicenda prescrizionale, per effetto del decorso del tempo, il rapporto giuridico sotteso al diritto soggettivo estinto si trova in una situazione di quiescenza, ripetendo la ragione della sua condizione di nosferatu dalla circostanza che l’obbligo corrispondente non si estingue, permanendo in capo al debitore la disponibilità dell’effetto estintivo conseguente al decorso del tempo inerte (decorso che, a sua volta, ha già causato, ipso facto, l’estinzione della corrispondente situazione attiva, il diritto soggettivo, stante il disposto dell’art. 2934 cc)[124].


        Nella pur mirabile teoria dell’estinzione dell’Auricchio, quel che appare arduo da giustificare appare, dunque, il predicato della doppia vicenda estintiva, avente ad oggetto tanto l’obbligo quanto il rapporto, perché il permanere in vita, in una vicenda di estinzione, del solo diritto soggettivo risulta un poco decifrabile enigma (a prescindere dalla sua giuridica dimostrabilità), mentre la visione diacronica delle sorti del rapporto obbligatorio consente (più correttamente) di ritenere legittima la sopravvivenza tanto di quest’ultimo, quanto di quella, delle due posizioni soggettive, che in origine lo caratterizzò, appunto, come “obbligatorio”. Quel che preme ancora riaffermare, come imprescindibile premessa del discorso che si andrà sviluppando, è che intanto la sopravvivenza di una sola delle posizioni soggettive (l’obbligo, e non il diritto) ha una sua legittimazione anche formale sul piano normativo in quanto essa si iscrive ancora nell’orbita di una più vasta struttura, quella del rapporto, idonea a contenerla, mutuandone una (sia pur temporanea) ragion d’essere filogenetica (ed ecco perché predicare l’estinzione di quella più ampia dimensione “relazionale” che è il rapporto giuridico intersoggettivo renderebbe probabilmente impossibile la stessa sopravvivenza di uno dei suoi elementi genetici)[125].


        In altri termini:


        
          	da un canto, la morfologia rapporto giuridico deve essere configurata in termini di sintesi dinamico-funzionale[126]e non (solo) di semplice somma strutturale di elementi essenziali (il diritto soggettivo/l’obbligo giuridico), di talché, all’esito dell’incontro e della fusione di questi ultimi, esso stesso diviene entità autonoma che prescinde e si separa da tali componenti originarie, onde la sua attitudine a “sopravvivere” temporaneamente anche alla caducazione di una di esse (ciascuna idonea, a sua volta, ad estinguersi secondo una scansione diacronica, proprio per aver pur sempre conservato la propria autonoma identità strutturale), essendo, in definitiva, il rapporto giuridico pur sempre relazione tra soggetti e non (solo) tra posizioni soggettive[127].


          	dall’altro, sul piano più strettamente positivo, per effetto del compimento del termine di prescrizione, non può in alcun modo sostenersi il residuare di un’obbligazione naturale (come sovente affermato da parte della dottrina)[128], poiché un’attenta lettura delle norme di cui agli artt. 2034 e 2940 del codice civile esclude radicalmente ogni possibilità di tale “conversione” dell’originaria obbligazione – che, viceversa, conserva le sue peculiari ed originarie caratteristiche[129] proprio perché ancora oggetto di un rapporto quiescente, affievolito, in attesa, manon (ancora) estinto.

        


        4.2. Accertata, dunque, la «sopravvivenza quiescente» del rapporto obbligatorio, va affrontata la questione, già più volte anticipata, se l’effetto “immediato” del decorso del tempo inerte, la vicenda funzionale dello “Zeitpunkt” prescrizionale possa ritenersi, in realtà, non l’estinzione dell’obbligo[130],madel diritto soggettivo[131], estinzione intesa, nella sua reale portata, come «messa a disposizione» dell’(effetto estintivo dell’)obbligo in favore del debitore[132] (o del titolare del diritto reale limitato), così specularmene ricostruita una vicenda che, nella sua fisiologia, normalmente identifica nel creditore il soggetto cui è riconosciuta la disponibilità del diritto.


        Militano a fondamento di tale ipotesi:


        
          	Il dato testuale della Grundnorm dell’istituto (l’art. 2934 cc), la quale, stabilendo che «ogni diritto si estingue per prescrizione», ribalta l’impostazione dei codici ottocenteschi che riferivano l’effetto estintivo all’obbligo del soggetto passivo[133].


          	La sedes materiae destinata all’istituto dal legislatore del ’42, e cioè non il capo IV del libro IV, che disciplina i modi di estinzione delle obbligazioni, ma il capo II del libro VI, dettato in tema di tutela dei diritti[134].


          	La evidente differenza tra debito estinto e debito prescritto, considerato che al pagamento del debito estinto non si ricollega un (irriproducibile) effetto estintivo, bensì l’insorgere del diritto alla ripetizione, mentre il pagamento del debito prescritto – se spontaneo – «genera proprio quell’effetto estintivo» (dell’obbligo) «che la prescrizione non aveva ancora prodotto»[135]: sicché, pare proprio l’obbligo ad essere il “predestinato” alla sopravvivenza.


          	L’analogia con fenomeni estintivi normativamente disciplinati, anch’essi destinati ad incidere non sull’obbligo o sull’intero rapporto, ma sul diritto soggettivo. Si è già detto in precedenza della remissione del debito, ma a conclusioni non dissimili conduce l’esegesi dell’istituto della compensazione, nella prospettiva di cui all’art. 1242 cc («la prescrizione non impedisce la compensazione, se non era compiuta quando si è verificata la coesistenza dei due debiti»), a mente della quale la vicenda (funzionale) debitoria è conseguenza dell’effetto estintivo della compensazione e non della prescrizione, mentre l’operare di quest’ultima è, per il legislatore, fatto del tutto diverso rispetto alla stessa coesistenza dei debiti, prima ancora che alla loro estinzione. Né diverso discorso sembra doversi svolgere in tema di obbligazioni solidali, poiché la norma di cui all’art. 1310 sembra, ancora una volta, confermare l’esattezza della prospettiva dell’estinzione del diritto: la mancata liberazione dei condebitori solidali benché non destinatari di atti interruttivi (art. 1310 primo comma) si spiega, difatti, proprio con la circostanza che l’atto interruttivo spiega la sua efficacia con riferimento al diritto di credito – impedendone la fisiologica estinzione –, e non agli obblighi (plurimi) dei condebitori[136], obblighi tutti destinati ad estinguersi, per converso (se si aderisse alla tesi dell’estinzione dell’obbligo), al di fuori di quello oggetto dell’atto interruttivo. Ancor più evidente conferma fornisce il secondo comma dell’articolo ora ricordato: «la sospensione della prescrizione nei rapporti di uno dei debitori o di uno dei creditori in solido non ha effetto riguardo agli altri. Tuttavia il debitore che sia stato costretto a pagare ha regresso contro i condebitori liberati in conseguenza della prescrizione», il che sta a significare, ancora una volta, che, in realtà, nonostante il decorso del tempo ed il compiersi della prescrizione, i condebitori “liberati” (e cioè nei confronti del quali il diritto del creditore risulta estinto) sono purtuttavia costretti al pagamento di regresso, a conferma che il loro obbligo non era ancora definitivamente tramontato (al pari dell’intero rapporto obbligatorio) nonostante il decorso del tempo e la «liberazione in conseguenza della prescrizione»[137].


          	Il fenomeno della cd. “reviviscenza”[138] conseguente al mancato esercizio, da parte del debitore, del «diritto alla liberazione dall’obbligo» scaturente dal decorso del termine di prescrizione. Mentre la vicenda di reviviscenza di cui all’art. 2940 cc non pone particolari problemi interpretativi (il debitore adempie alla sua obbligazione spontaneamente, e la vicenda obbligatoria trova la sua definitiva soluzione), ben altri dubbi solleva l’ipotesi di cui all’art. 2937 capoverso, in tema di rinuncia alla prescrizione, con riferimento alle conseguenze di tale atto, se, cioè, per effetto di esso, “riviva” l’obbligo del debitore o il diritto del creditore. Vera la prima ipotesi, e ammettendo, con l’Auricchio, che il diritto non si sia mai estinto, sarebbe allora inevitabile inferirne che l’adempimento del debitore si riferisce a quello stesso diritto (mai estinto, e dunque) in tutto e per tutto identico a sé medesimo, così che esso «si conserverebbe immutato, perdendo soltanto la ragione di caducità conseguente al tempo già trascorso, senza alcuna reviviscenza, e senza alcun cambio di contenuto per effetto della rinuncia»[139].Ma ciò è smentito[140] dalla stessa disciplina positiva, atteso che, da un canto, il nuovo termine prescrizionale, che decorre dal giorno della rinuncia, sarà quello ordinario (decennale) e non quello breve cui eventualmente il diritto stesso fosse risultato soggetto in precedenza; dall’altro, che l’eventuale diritto di garanzia immobiliare estintosi a seguito dell’estinzione del corrispondente diritto di credito non risorge né può reiscriversi in pari grado rispetto a quello ormai perduto, pena l’inaccettabile pregiudizio degli interessi dei terzi[141], mentre lo stesso pegno, all’esito del compimento della prescrizione, si estingue, con contestuale obbligo di restituzione del bene al debitore[142]. Come tutto ciò si ponga in termini di non perfetta compatibilità con la pretesa sopravvivenza del diritto al decorso del tempo (e con l’asserita omogeneità strutturale del diritto stesso rispetto a quello conseguente alla rinuncia alla prescrizione operata dal debitore), sembra, dunque, assai poco discutibile. La diacronia della vicenda estintiva sembra invece coerente con il fenomeno dell’estinzione dell’originario diritto quale effetto automatico del decorso del tempo inerte, e la con sua “reviviscenza modificata” conseguente all’attività (adempimento spontaneo, rinuncia) del debitore che ha visto, dal suo canto, permanere inalterato il proprio obbligo (quello, cioè, all’adempimento), ben conciliandosi le dette deminutiones della posizione soggettiva attiva con il suo ritorno in vita in termini di struttura e contenuto essenzialmente non dissimile rispetto al passato (come, d’altronde, è dato rilevare nella maggior parte dei fenomeni di reviviscenza conosciuti dal nostro codice)[143].

        


        Può dunque concludersi, al termine dell’analisi esegetica che precede, che, al compiersi della prescrizione, si verifica, giusta disposto dell’art. 2934 cc:


        
          	l’estinzione del diritto[144] vantato dal soggetto attivo del rapporto[145];


          	la quiescenza del rapporto obbligatorio intercorrente tra i due soggetti, attivo e passivo;


          	la sopravvivenza immodificata dell’obbligo del soggetto passivo che acquista, per effetto dell’estinzione del diritto, un corrispondente diritto alla liberazione[146].

        


        Specificandosi, ancora, che la definitiva estinzione dell’obbligo (con conseguente estinzione dell’intero rapporto) postula, a sua volta:


        
          	la mancata rinuncia alla prescrizione da parte del debitore;


          	la vittoriosa proposizione dell’eccezione di prescrizione (da parte del debitore o dei terzi interessati), all’esito dell’eventuale instaurazione di un processo[147].

        


        5. Certezza e relatività del tempo della prescrizione


        Così delineati i caratteri morfologici della fattispecie, è tempo di tornare ad interrogarsi sui nuovi modelli del dipanarsi della prescrizione nel tempo, tra certezza e relatività.


        Una premessa pare necessaria, per meglio intendere l’evoluzione che, dell’idea di certezza, l’istituto mostra di aver subito in epoca recente, in conseguenza delle nuove aperture della giurisprudenza di legittimità e delle Corti europee.


        L’indagine prende le mosse dalla ricerca del fondamento meta-normativo dell’ampliamento dei territori della responsabilità civile (ove più di frequente l’istituto della prescrizione trova applicazione), alla luce delle rinnovate istanze di tutela della parte debole del rapporto di responsabilità, contrattuale e aquiliana[148].


        La sinergia tra la tendenza all’allargamento dell’area della responsabilità civile (frutto della transizione dal codice della proprietà a quello della responsabilità, attraverso il filtro della Carta costituzionale intesa come «codice della persona e della personalità») ed il suo concreto attuarsi di fronte alla posizione del contraente debole (testimoniato, tra le altre, dalle pronunce giurisprudenziali in tema di clausola penale[149], caparra confirmatoria[150], preliminare improprio, nullità del divieto convenzionale di sublocazione e ospitalità di terzi[151], frazionamento del credito, abuso del diritto[152], causa concreta genetica e funzionale[153]), ha portato non pochi autori a discorrere di un vero e proprio potere del giudice di manomettere il contratto[154], e di speculare ampliamento oltre misura della dimensione del torto aquiliano[155].


        L’interrogativo del terzo millennio, che volge lo sguardo soprattutto alla produzione giurisprudenziale degli ultimi anni, è quello se una nuova Generalklausel del diritto privato sia costituita dal divieto di abuso del diritto (e del processo)[156], conseguenza di una vera e propria Entfremdung giurisprudenziale delle regole contrattuali, che pare volgere verso un nuovo giusnaturalismo ove l’interprete è sovente chiamato al giudizio secondo l’id quod aequum et bonum videbitur.


        Il dato normativo che si suole porre a fondamento del nuovo logos sulla tutela del contraente debole trae linfa dall’idea che un controllo generalizzato dell’equilibrio contrattuale sia stato introdotto nel sistema giuridico italiano dalle discipline di derivazione europea, contenute, da un canto, nel codice di consumo, dall’altro, nelle regole che disciplinano i rapporti tra imprese asimmetriche, tanto che nel gergo comune è d’uso discorrere di secondo e terzo contratto (o, con acronimo assai poco felice, di contratti B2C e B2B)[157].


        Ci si interroga così sulla possibilità di desumere, da tale disorganico plesso normativo, la necessità di una riconsiderazione della portata del principio di buona fede alla luce del dettato costituzionale dell’art. 2, che renderebbe inderogabile, anche nell’esercizio del potere di autonomia contrattuale, l’osservanza dei doveri di solidarietà politica, economica e sociale, rendendo operativo nel nostro ordinamento il principio generale del divieto di abuso del diritto secondo una scansione sinergica buona fede/solidarietà/abuso, così che nell’equità dello scambio e nella “giustizia del contratto” andrebbero ravvisati i primi vagiti di un nuovo diritto privato non solo europeo[158].


        Non va peraltro trascurato di considerare che proprio la normativa europea consta di interventi specifici e settoriali, attraverso la quale si riconosce rilevanza o alle asimmetrie di tipo informativo/cognitivo[159] (la disciplina dei contratti dei consumatori), ovvero a quelle di tipo contrattuale/economico[160] (le normative sull’abuso di dipendenza economica ex art. 9 l. 192/98 e sull’abuso di posizione dominante ex art. 3 l. 287/90), di talché parrebbe più corretto affermare che i controlli sul contenuto dei contratti del consumatore e tra imprese non sembrano destinati (nemmeno nelle intenzioni del legislatore europeo) a realizzare una più ampia e generalizzata funzione volta a “moralizzare il contratto in se”, quanto piuttosto a “mercantilizzare” coattivamente lo scambio in ben determinati settori[161].


        Ed è in questa mutata ottica di tutela – del contraente debole e del danneggiato – che principi storicamente rigidi quali quelli posti a presidio dell’istituto della prescrizione, che criteri formali di “fissità” temporali coniugati con le sempre più declamatorie esigenze di certezza del diritto, si misurano con le nuove frontiere del diritto dei contratti e del torto.


        Si è già accennato, in precedenza[162], a quella antica e mai sopita tensione tra equità e certezza che da sempre caratterizza l’aspetto funzionale della prescrizione.


        Nel bilanciamento degli opposti interessi in gioco, entrambi di rilevanza costituzionale – l’interesse del creditore ad agire in giudizio per far valere il proprio diritto (art. 24 Cost.) che non può essere compresso oltre i limiti della ragionevolezza (art. 3 Cost.)[163], e l’interesse del debitore a non dover attendere per un tempo eccessivamente lungo l’iniziativa del creditore (art. 3 Cost.) – si fa spazio e trova sempre più frequente attuazione il principio (sovente predicato dalla stessa giurisprudenza sovranazionale[164]) di effettività della tutela e quello di proporzionalità, destinati via via a ridefinire e ridimensionare entro margini applicativi di sempre più nitido spessore il mito secolare della certezza posto a fondamento della rigida sinergia prescrizione/tempo.


        Il tempo allora si flette, talvolta in avanti, talvolta all’indietro, nella rinnovata ottica di assicurare tutela effettiva al soggetto ritenuto “parte debole” della relazione, contrattuale e non, in un gioco di specchi nei quali si riflettono simmetricamente gli istituti della interruzione e della sospensione; e si adatta al principio, altrettanto elastico, della conoscenza/conoscibilità che sostituisce la antica, rigida, implacabile regola della decorrenza «dal momento del fatto», mentre il moloch dell’irrilevanza degli impedimenti di fatto vacilla sotto il peso della necessità di conoscenza del danno e della materializzazione concreta del pregiudizio, attribuendosi sempre più, specie per via comunitaria, rilievo a situazioni che necessariamente mutano da caso a caso, così ammettendosi la necessità di consentire un necessario e irrinunciabile margine di judicial discretion.


        La stessa dimensione del tempo rigidamente fissata sul piano normativo si piega alle superiori esigenze di ragionevolezza[165], che trovano ulteriori specificazioni proprio nelle pronunce comunitarie che affronteranno ex professo la questione dell’exordium praescriptionis[166], con riferimento al quale, accanto agli impedimenti giuridici, vengono ad assumere rilievo altresì gli incolpevoli impedimenti o ostacoli di fatto che intervengano a porre il titolare del diritto in uno stato d’impossibilità, materiale o morale – o quantomeno in una situazione di grave difficoltà – all’esercizio del diritto stesso[167].


        Emerge costantemente, dalla giurisprudenza europea, un nuovo modello di prescrizione (e decadenza) che conduce ineluttabilmente ad una relativizzazione della tradizionale distinzione tra substance e procedure (sulla scia dei principi sviluppatisi in seno al sistema inglese e consolidatisi nel Limitation Act del 1980). In questo nuovo orizzonte sovranazionale si dissolve lentamente la questione se i termini prescrizionali riguardino l’estinzione del diritto o l’improponibilità dell’azione, per lasciar posto ad una più pragmatica indagine sul se in concreto, caso per caso, essi vulnerino il principio secondo il quale non ha senso riconoscere un diritto se non se ne concede ab imo un rimedio effettivo, laddove l’effettività della tutela rimediale presuppone che, entro margini ragionevoli, sia sempre possibile accedere alla giustizia e che vi sia un esame del merito della controversia.


        In questa rinnovata, e per alcuni aspetti rivoluzionaria dimensione della relatività del tempo, il mito della certezza del diritto, declinato attraverso la rigidità della relazione diritto/ tempo/prescrizione, trova un limite sempre più incisivo nel parametro della effettività/ragionevolezza.


        Un mito assunto a fondamento e giustificazione, più che di altri territori del diritto, proprio delle norme prescrizionali, sistema di regole, sostanziali o processuali, tali da garantire «certezza alle situazioni giuridiche» sino a prescindere integralmente dalle situazioni di fatto in cui si siano venuti a trovare i destinatari delle posizioni tutelate dall’ordinamento.


        Ma, sfrondata dal suo storico alone di liturgia laica, quell’esigenza, a giudizio delle Corti europee, non può più giustificare qualsiasi limitazione all’accesso ad una Corte[168].


        Questa linea di tendenza della giurisprudenza comunitaria non poteva non spiegare la sua inevitabile influenza sul diritto interno, a sua volta sempre più intensamente ispirato al canone metanormativo della tutela del contraente debole/danneggiato debole della relazione intersoggettiva.


        Nuova linfa interpretativa scorre nella (ri)lettura giurisprudenziale dell’art. 2935 cc, e una rinnovata estensione del principio contra non valentem agere non currit praescriptio sarà predicata ben oltre il limite costituito dagli impedimenti di diritto, mentre la questione mai sopita dell’eccezionalità delle cause di sospensione previste dagli artt. 2941 e 2942 cc si colloca nei nuovo orizzonti imposti dal precetto comunitario per cui istituti di diritto interno quali la prescrizione o la decadenza non possono spingersi a ridurre o restringere la facoltà dell’avente diritto di vedere le sue pretese considerate da una Corte fino al punto di vulnerare alla radice l’essenza stessa di questo diritto[169], la cui tutela esige un “ragionevole” esercizio, caso per caso, della judicial discretion in seno al complesso quadro cognitivo del soggetto leso[170].


        Il modello europeo fa si che le regole prescrizionali, poste storicamente a presidio della ormai obsoleta liturgia della certezza del diritto, approdino ad una dimensione ermeneutica in larga misura diversa da quella tradizionale dei codici nazionali: la loro applicazione non può più oscurare il principio fondamentale dell’art. 6(1) della Convenzione, secondo il quale ciascuno ha diritto a che la sua causa sia esaminata, con la conseguenza che, nel bilanciamento tra le pretese di certezza del diritto e il fondamentale diritto ad una tutela effettiva, le prime sono destinate a cedere il passo al dettato di questa (non nuova ma) rinvigorita esigenza.


        Se, nell’apparente rispetto della tradizione, i giudici Cedu mostrano di assumere in formale premessa che i limiti temporali entro i quali occorre instaurare un giudizio siano pur sempre funzionali ad una corretta amministrazione della giustizia, conformi al principio della certezza del diritto, ed altresì posti a tutela dei potenziali convenuti, pur tuttavia l’affermazione di principio risulterà sovente poco più che declamatoria, seguendo ad essa una serie di specificazioni di rilevanza tale da disegnare sempre più una nuova concezione dell’istituto, assai lontana dalle pretese di formalità che tuttora, ancorché in misura significativamente ridotta, continuano ad indurre talune Corti e taluna dottrina a respingere pressoché ogni rilievo, sul fronte degli impedimenti di fatto, al principio contra non valentem agere non currit praescriptio.


        Inevitabilmente, gli itinerari della giurisprudenza nazionale, segnatamente di legittimità, saranno sempre più permeati delle indicazioni e dei modelli comunitari.


        Nuovi e più flessibili tempi d’esordio dell’inflessibile scorrere del tempo dell’estinzione dei diritti appaiono sulla scena del processo, intrisi del principio dell’effettività e della “giustizia” di una decisione: sarà così che il criterio secondo il quale «qualora le componenti del fatto non si manifestino contemporaneamente, il termine comincia a decorrere solo dal momento in cui il danno si è verificato, e più in particolare, dal momento in cui il danneggiato ne ha avuto percezione o avrebbe dovuto averne percezione usando la normale diligenza» assurge via via a dignità di clausola generale non codificata, e trova le sue più disparate applicazioni in tema di trasfusione di sangue infetto[171], di conseguenze pregiudizievoli ulteriori e successive al primo evento di danno[172], di rapporti con il passaggio in giudicato della sentenza penale sull’an debeatur[173], di illecito penale in assenza di proposizione di querela[174], di responsabilità dello Stato per atto lecito[175], di danno ambientale[176], di concorrenza sleale[177], di trattamento illegittimo dei dati personali[178], di infortuni o malattia coperti da polizza assicurativa[179], di danno morale endofamiliare[180], di ripetizione d'indebito per nullità della clausola di capitalizzazione trimestrale degli interessi anatocistici[181], di domanda di danno da perdita del risparmio proposta nei confronti del Ministero dello sviluppo economico[182], di azioni spettanti al compratore[183], di mediazione[184], di indennità di maternità[185], di effetti interruttivi “mediati” a favore del danneggiato nei confronti dell’assicuratore[186].


        Se la stagione della prima giovinezza del diritto si nutrì del mito della certezza, è lo stesso procedere del tempo ad avvertirci che, all’apparire di una linea d’ombra, quella regione deve essere per sempre lasciata alle spalle[187], e lasciar posto ad una dimensione di tempo “flessibile”, che, come ormai lo stesso spazio, risente di profondi e irredimibili mutamenti che ne incidono profondamente la loro stessa essenza, la loro storia, il loro futuro.


        
          [1] P.G. Monateri, I danni da fumo: classico e gotico nella responsabilità civile, in Corriere giur. 2005, p. 672 ss. specie p. 674, che rinviene tale caratteristica “classica” del cd. sottosistema di responsabilità civile definendone la complessa architettura come «simile ad un tempio greco: fisso, squadrato, insuscettibile di manipolazioni o aggiunte, imponente, ma senza cercare l’effetto», architettura che si dipana, a detta dell’autore, secondo: 1) un criterio generale di responsabilità per colpa; 2) una colpa intesa come negligenza, imprudenza, imperizia; 3) un oggetto costituito da diritti soggettivi assoluti; 4) un nesso causale imperniato sulla teoria della conditio sine qua non (talvolta temperato dalla concezione della «causalità adeguata»); 5) un sistema di esimenti codificate (esercizio del diritto, colpa concorrente o assorbente del danneggiato ecc.).


          [2] L’efficace espressione è sempre di Monateri, op. loco cit.


          [3] N. Irti, Un diritto incalcolabile, Torino, 2016, p. 4, che riflette, ricordando il pensiero di Max Weber (Economia e società, trad. it., II, Milano, 1974, p. 278), da un canto, sui rapporti tra la razionalizzazione e la sistemazione del diritto e la crescente calcolabilità del funzionamento dell’amministrazione della giustizia; dall’altro, sulla degradazione dei principi codicistici a diritto residuale o suppletivo, «così che nessuna norma può dirsi stabile, ma tutte sono travolte in un divenire implacabile» (Irti,cit., p. 36).


          [4] A. Falzea, Voce Efficacia giuridica, in EdD vol. XIV, p. 499. Non diversamente si sarebbe espresso S. Pugliatti, Il rapporto giuridico unisoggettivo, in Diritto civile, metodo teoria, pratica, p.66; per la dottrina straniera (e per l’affermazione di non dissimili concetti), F. Sander, Das Faktum der Revolution und die Kontinuitàt der Rechtsordnung, in Z. ausl. Oeff. R. VR., 1919.


          [5] Denburg, Pandette, trad. it. I, 1, Torino, 1906; C. Fadda e P.E.Bensa, Note dei traduttori al libro secondo, in B. Windscheid, Diritto delle Pandette, IV, Torino, 1930.


          [6] Sulla matrice prettamente illuministica della concezione degli istituti giuridici in termini di diritti soggettivi (e relativa tutela), G. Solari, L’idea individuale e l’idea sociale nel diritto privato, Torino, 1911; G. Gorla, Commento a Tocqueville, “L’idea dei diritti”, Milano, 1948, pp. 8 ss.; R. Orestano, Diritti soggettivi e diritti senza soggetto, in Ius 1960, p. 149; M.A. Cattaneo, Illuminismo e legislazione, Milano, 1966; P. Perlingieri, Introduzione alla problematica della proprietà, Napoli, 1971, pp. 4 ss; P. Barcellona, Diritto privato e processo economico, Napoli, 1973, p. 127; F. Lucarelli, Solidarietà ed autonomia privata, Napoli, 1970, pp. 11ss, 125 ss.; Id., La proprietà “pianificata”, Napoli, 1974, p. 197; J. Dabin, Le droit subjectif, Parigi, 1952, p. 56; G. Ripet, Les forces créatrices du droit, Parigi, 1955, p. 292.


          [7] Il primo codice europeo che scolpirà la differenza tra prescrizione estintiva ed acquisitiva sarà il BGB, disciplinando l’istituto nei §§ dal 194 al 225.


          [8] L’art. 2105 del codice del ’65, sulla falsariga del Code Napoléon, disciplinava la prescrizione come «quel mezzo con cui con il decorso del tempo e sotto condizioni determinate, taluno acquista un diritto od è liberato da un’obbligazione». La disposizione riguardava, evidentemente, tanto la prescrizione cd. acquisitiva (rectius, l’usucapione) quanto quella estintiva, limitava quest’ultima ai diritti obbligatori, poneva, infine, l’accento sul momento della liberazione dall’obbligo del soggetto passivo. Con il nuovo codice, il dato normativo trasferisce il suo baricentro dall’acquisto di una situazione di libertà da parte del debitore all’estinzione del diritto (tutto cambia), senza che possa, per questo, realmente ritenersi superata, come meglio si dirà in seguito, l’ottica del rapporto tra soggetto passivo e soggetto attivo sotto il profilo dell’effetto estintivo (nulla cambia?). Va, comunque, sottolineato (R. Oriani, Processo di cognizione ed interruzione della prescrizione, Napoli, 1977, p. 15), che la fissazione legislativa della fattispecie prescrizionale nei termini attuali è una novità non solo rispetto al codice del 1865, ma anche rispetto alla codificazione francese (art. 2219 code civil) e tedesca (§ 194 BGB), mentre il codice austriaco, al pari di quello italiano (§ 1451) fa consistere la prescrizione «nella perdita di un diritto non esercitato entro il tempo fissato dalla legge».


          [9] Sui rapporti tra gli aspetti sostanziali e quelli processuali dell’istituto della prescrizione, con specifico riguardo al fenomeno dell’interruzione, si vedano i pregevolissimi rilievi di Oriani, cit., p. 178 ss.


          [10] Di recente, sulla pretesa caratterizzazione esclusivamente processuale dell’istituto, B. Troisi, La prescrizione come procedimento, Camerino, 1980; G. Panza, Contributo alla studio della prescrizione, Napoli, 1984.


          [11] A. Torrente, Manuale di diritto privato, Milano, 1995, p. 141; G. Azzariti - G. Scarpello, Prescrizione e decadenza in Commentario al codice civile a cura di Scialoja e Branca, libro VI, Bologna-Roma, 1964, p. 203. Per una accurata rassegna delle varie opinioni della dottrina più risalente, V. Tedeschi, Lineamenti della distinzione tra prescrizione estintiva e decadenza, Milano, 1948, pp. 19 ss.; A. Romano, Note in tema di decadenza, in Riv. Trim. dir. Proc. Civ., 1964, p. 184. Di avviso contrario, invece, E. Giusiana, Appunti sulla prescrizione, in Riv. Dir. Civ., 1927, p. 424 e A. Auricchio, Appunti sulla prescrizione, pp. 38 ss. (sulla cui opinione, amplius, infra). Ritengono che l’esigenza di certezza giuridica sia alla base non della prescrizione, ma della decadenza, P. Trimarchi, Prescrizione e decadenza, in Jus, 1956, p. 219; Candian, Prescrizione e decadenza, in Temi, 1950, p. 3.


          [12] Per la dottrina straniera, F.K von Savigny, Sistema del diritto romano attuale, V, Torino, 1898, p. 309; B. Windscheid, Diritto delle pandette, Torino, 1902, p. 428; R.T. Troplong, Della prescrizione, I, Palermo, 1847, p. 26; H. L. et J. Mazeaud, Lecons de droit civil, VIII ed., t. II, vol I, Parigi, 1991. Per la dottrina italiana sotto il vigore del vecchio codice, per tutti, F. Ricci, Corso teorico-pratico di diritto civile, V, Torino, 1907, p. 272; sotto il vigore del codice attuale, Azzariti Scarpello, cit., p. 203 (con ulteriori indicazioni bibliografiche). Anche secondo Tedeschi, Lineamenti, cit., p. 55, l’ordinamento giuridico, mediante la prescrizione, pone riparo alle conseguenze economico-sociali di incertezza derivanti dal prolungarsi del mancato esercizio del diritto.


          [13] F. Messineo, Manuale di diritto civile e commerciale, Milano, 1959, I, p. 187; Scalfi, Osservazioni sulla prescrizione e decadenza, in Temi, 1952, n. 3; Candian, Decadenza e prescrizione, ivi, 1950, pp. 1 ss. Osserva, criticamente, che la prescrizione opera indipendentemente da una situazione colposa imputabile al creditore R. Caponi, Gli impedimenti all’esercizio dei diritti nella disciplina della prescrizione, in Riv. dir. civ., 1996, pp. 730 ss.


          [14] Santoro Passarelli, Dottrine generali del diritto civile, Napoli, 1977, p. 113; A. Falzea, voce Efficacia giur., cit., p. 500.


          [15] Auricchio, cit., pp. 41 ss.


          [16] Così Santoro Passarelli, p. 120; S. Pugliatti, voce Eccezione in EdD XIV, 1965, p. 164; Auricchio, cit., p. 70; V. Panuccio, La confessione stragiudiziale Milano, 1960, p. 96 (secondo il quale «un fenomeno giuridico non cessa di essere di natura sostanziale per la mediazione processuale del suo effetto, per la necessità, cioè, che tale effetto sia accertato in un processo»).


          [17] Azzariti Scarpello, cit., p. 244; Ferrucci, Della prescrizione e della decadenza, Torino, 1964, p. 415; P. Schlesinger, Mancanza dell’effetto estintivo nella novazione oggettiva, in Riv. Dir. Civ., 1958, I, 357; G. Giampiccolo, La dichiarazione recettizia, Milano, 1959, p. 87


          [18] Se, cioè, essa sia applicabile a tutti i diritti soggettivi, salvo le eccezioni di cui all’art. 2934 cc (per tutti, Santoro Passarelli, Dottrine, cit., p. 114; Auricchio, Appunti, cit.,p. 12), ovvero ai soli diritti di credito (in tal senso, D. Barbero, Sistema del diritto privato italiano, I, Torino, 1962, p. 267; G. Branca, Non uso e prescrizione, in Scritti in onore di Ferrini, Milano, 1947, I, p. 169).


          [19] Pur essendo opinione dominante quella secondo cui per effetto della prescrizione si estinguano i diritti soggettivi (così P. Trimarchi, Prescrizione e decadenza, in Ius 1956, p. 218; F. Carnelutti, Appunti sulla prescrizione, in Riv. Dir. Proc. Civ., 1933, I, p. 35; S. Romano, Frammenti di un dizionario giuridico-Decadenza, Milano, 1957, p. 48; Giusiana. cit. p.426; Azzariti-Scarpello, cit.p. 203), non manca chi (E. Betti, Teoria generale del negozio giuridico, Torino, 1960, p. 467) riferisce l’effetto estintivo all’intero rapporto, e chi (Auricchio, cit., p.44 e passim) riconduce essenzialmente all’obbligo del soggetto passivo, anziché al diritto del soggetto attivo, l’effetto estintivo del fenomeno prescrizionale (così anche Grasso, Sulla distinzione tra prescrizione e decadenza, in Riv. Trim. dir. Proc. Civ., 1970, pp. 866 ss., e, successivamente, Prescrizione, EdD XXXV, p. 57). In argomento, ancora, cfr. P. Perlingieri (Il fenomeno dell’estinzione delle obbligazioni, Napoli, 1972, p. 117), secondo il quale la prescrizione produrrebbe soltanto una modificazione della disciplina del rapporto che, in particolare, muterebbe l’obbligazione civile in obbligazione naturale.


          [20] «Perché, alla fine, un diritto o esiste, o non esiste!»: così R. Dekkers, Traité élementaire de droit civil, Bruxelles, 1957, t. VII, p. 1024, citato in Panza, Contributo, cit., p. 4 nota 4.


          [21] E. Kant, Critica della ragion pura – La logica trascendentale, Koenisberg, 1781.


          [22] La verità è che l’istituto della prescrizione sconta, già dalla nascita, una sorta di “peccato originale” consistente nell’essere stato considerato, sin dal diritto romano, null’altro che un rimedio processuale funzionale a paralizzare l’esercizio dell’azione, senza determinare, pertanto, alcuna perdita del diritto sul piano sostanziale (M. Amelotti, La prescrizione delle azioni in diritto romano, Milano, 1958, pp. 260 ss.), mentre il diritto canonico, che pure gli riconosce – stentatamente – cittadinanza come “il male minore” (F. Ruffini, La buona fede in materia di prescrizione, Torino, 1892, citato in Oriani, Processo di cognizione, cit., p. 94), tende il più possibile a svuotarlo di significato, contenuto ed effetti, predicandone il carattere di impium praesidium, e di impium remedium(«che la prescrizione non sia un istituto di squisita equità morale è fuor di dubbio, pur rispondendo esso ad un alto interesse pubblico e sociale»: così i giudici della Corte d’appello di Milano nel lontano 5 luglio 1932 – in Foro it. 1932, I, 1560 –, con affermazione ripresa, di recente, da Pera, che osserva – Foro it. 1968, I, 2677 – come «anche i muri sanno che la prescrizione è un’empia difesa!»), attraverso i canoni di buona fede e giusto titolo: perché operi la prescrizione occorre, così, innanzitutto la bona fides – e, cioè, l’assenza di “peccato” in colui che acquista il diritto o viene liberato dall’obbligo – così che, in mancanza di questa, la prescrizione non avrebbe modo di operare. Per un’ampia ricognizione dell’evoluzione storica dell’istituto dal diritto romano al diritto intermedio, A. Campitelli, Prescrizione (dir. intermedio) in EdD XXXV, pp. 46 ss.


          [23] Così che il creditore, ogni volta che il termine di prescrizione si approssimi alla scadenza, ben potrebbe, mediante il compimento di un atto interruttivo stragiudiziale, in via unilaterale (e, in definitiva, del tutto arbitrariamente), provocare un nuovo decorso “inerte” del tempo necessario a prescrivere, salvo a ripetere indefinitamente tale attività ad ogni approssimarsi della scadenza del nuovo termine.


          [24] Letteralmente, «fattispecie di passaggio, di attraversamento».


          [25] È la nota tesi del Falzea, Efficacia giur. cit.


          [26] Mentre quello stesso giudice (art. 1421 cc) può rilevare d’ufficio la nullità di un negozio in ogni stato e grado del processo, in ossequio ad una non dissimile esigenza di certezza dei rapporti giuridici, che non tollerano il perpetuarsi di un effetto scaturente da una fattispecie inerte come quella del negozio affetto da nullità (in argomento, funditus, Cass., ss.uu., 26242/2014, pubblicata in tutte le maggiori riviste specializzate).


          [27] Già la prescrizione penale si manifesta come istituto meno “problematico” sul piano funzionale: essa, difatti, opera, di regola, non sul reato accertato effettivamente, ma sul reato assunto come mera premessa ipotetica, dipanando poi i suoi effetti sul piano esclusivamente processuale (il reato viene dichiarato estinto dall’autorità giudiziaria, e di tale dichiarazione con sentenza non sono ammessi surrogati extraprocessuali, come, invece, in tema di prescrizione civile), ed esaurendo definitivamente la vicenda-tempo, mercé la declaratoria di improcedibilità dell’azione penale, con effetto preclusivo rispetto ad ogni ulteriore accertamento, a meno che il giudice non ravvisi l’evidenza della prova dell’innocenza dell’imputato, prosciogliendolo nel merito (art. 129 cpp, art. 152 cpp abrogato). Sull’argomento, cfr. Oriani, cit., p. 81 in testo e in nota.


          [28] Prescrizione e atti interruttivi, Relazione n. 76/2015 del massimario della Cassazione redatta da L. Delli Priscoli, pp. 6 ss.


          [29] Cfr. E. Calzolaio, La riforma della prescrizione in Francia e nella prospettiva del diritto privato europeo, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2011, p. 1087.


          [30] Così, testualmente, la Relazione cit. supra, sub nota 28.


          [31] In Francia, la l. n. 2008-561 del 17 giugno 2008 riforma la disciplina della prescrizione, modificando i relativi articoli del code civil che erano rimasti sostanzialmente immutati dal 1804.


          [32] Così, ancora, la Relazione, cit., p. 7.


          [33] S. Patti, Certezza e giustizia nel diritto della prescrizione in Europa, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2010, p. 21.


          [34] Relazione al libro della tutela dei diritti, Roma, 1941, p. 116. n. 37. Si è già osservato in precedenza come, a tale impostazione, aderisca la maggior parte degli autori che, più o meno specificamente, si sono occupati del tema della prescrizione nei loro lavori (per ulteriori citazioni, si veda l’ampia e approfondita monografia di Oriani, Processo di cognizione ed interruzione della prescrizione, cit., p. 31 note 49 e 50: anche l’autore aderisce alla tesi della natura pubblicistica dell’istituto, natura che, a suo dire, «non sembra seriamente contestabile»). Di recente, poi, un altro autore, dopo aver passato in rassegna le varie opinioni espresse dalla dottrina criticandole sotto vari profili (e facendo così balenare alla mente del lettore la speranza di una soluzione mai prospettata, ma finalmente originale ed euristica), ricostruisce poi il fondamento della prescrizione in termini di «minimo comun denominatore» costituito da «esigenze di certezza del diritto» intese come «interesse di ordine pubblico a che si elimini l’incertezza sulla vitalità del rapporto giuridico che non ha ricevuto attuazione»(?): così Troisi, cit., pp. 126-129.


          [35] P. Vitucci, La prescrizione, in Il codice civile commentato a cura di P. Schlesinger, t. I, p. 180, che riprende la posizione di Alberto Auricchio, cit., pp. 39-41, sulla scia dell’impostazione tradizionalmente accolta dalla dottrina e dalla codificazione francese (art. 2219 Code Napoleon). In senso ancora contrario all’opinione dominante, A. Di Majo, Decadenza, prescrizione e giurisprudenza costituzionale, in Riv. Giur. lav., 1976, II, 288; Caponi, Gli impedimenti, cit., p. 728; Giusiana, Appunti, cit., p. 424 (che collega, peraltro, gli effetti della prescrizione addirittura al principio dell’autonomia privata, secondo una posizione che l’Auricchio definisce «insostenibile»); L. Bigliazzi Geri, Diritto civile, I, Torino, 1986, p. 386.


          [36] Così testualmente Vitucci La prescrizione, cit. p. 180. Anche secondo la risalente Cass. 2 dicembre 1960, n. 3173, in Giust. Civ., 1961, I, p. 647, «le norme sulla prescrizione – che certo non attengono all’ordine pubblico internazionale – anche se indubbiamente informate a ragioni di pubblico interesse (donde la inderogabilità enunciata nell’art. 2936 cc), non attengono, peraltro, all’ordine pubblico inteso in senso tecnico giuridico».


          [37] Segnatamente quella di cui all’art. 2936, che, vietando ogni patto derogatorio, più di tutte ha indotto a ricostruire in termini pubblicistici il fondamento dell’istituto: cfr. A. Romano, Note, cit., p. 184.


          [38] Così Vitucci, cit., p. 181, che osserva come il rilievo fosse già presente in G. Mirabelli, Della prescrizione, Napoli-Torino, 1915, p. 40.


          [39] Si specificherà meglio in seguito, nel trattare il tema dell’oggetto della prescrizione, che, nel termine “rapporto”, possono legittimamente ricomprendersi anche quelli derivanti dall’esercizio di iura in re aliena.


          [40] Per un esauriente esposizione dei motivi che inducono a privilegiare la tesi della natura non pubblicistica della prescrizione, cfr. Auricchio, Appunti, cit., che dedica l’intero secondo capitolo della sua breve monografia all’approfondimento del tema, pur se, in apertura del IV capitolo, lo stesso autore non manca di avvertire «la necessità di distinguere il fondamento della norma, di ordine pubblico, e l’interesse tutelato, di natura strettamente privata» (p. 77) Viene, peraltro, da osservare che, se il fondamento della norma è di ordine pubblico, ciò non significa che lo stesso fondamento sia l’ordine pubblico.


          [41] Santoro Passarelli, cit., p.114. Fa rilevare, in proposito (e del tutto condivisibilmente) Grasso, Sulla distinzione tra prescrizione e decadenza, cit., p. 891, che, pur se il motivo remoto per cui il legislatore abbia disciplinato gli istituti della prescrizione e della decadenza va ricercato nella generica esigenza di certezza, tale esigenza, tradotta sul piano concreto, ha riguardo al soggetto passivo del rapporto ed al suo interesse alla liberazione, nel momento in cui si evidenzi la certezza della non vitalità del rapporto stesso.


          [42] Oriani, Processo di cognizione, cit., p. 31.


          [43] Ma di prescrizione dell’azione e non del diritto, all’indomani dell’emanazione del codice civile del ’42, discorrevano già E. Redenti, nel suo corso di Diritto processuale civile, I, Milano, 1957, pp. 84 ss. (pur intendendo l’azione come diritto soggettivo a conseguire un determinato risultato a carico altrui), Barbero, op. cit., p. 58, e Satta, Commentario al codice di procedura civile, I, Milano, 1959, p. 47. Sostenitori, ancora, di una teoria “processualista” della prescrizione (secondo la quale, «fin quando non sia formulata l’eccezione di prescrizione, quest’ultima non opera»), in passato, Auletta Istituzioni di diritto privato, Napoli, 1946; C. Gangi, Le obbligazioni, Milano, 1951, pp. 86-87; R. Nicolò, Istituzioni di diritto privato, Milano, 1962, p. 35; Ferrucci, Prescrizione estintiva, in Novissimo digesto it., XIII., Torino, 1966, p. 645. Schierati sul fronte della natura sostanziale dell’istituto, invece, N. Coviello, Manuale di diritto civile italiano, Milano, 1929, p. 485; G. Pugliese, La prescrizione acquisitiva, Torino, 1921, p. 509; E. Gropallo, Contributi alla teoria generale della prescrizione, Milano, 1930; N. Stolfi, Diritto civile, II, Torino, 1926, p. 171; F. Carnelutti, Sistema di diritto processuale, I, Padova, 1936, p. 415; Pugliatti, Eccezione, in EdD XIV, Milano, 1965, p. 164; E. Grasso, La pronuncia d’ufficio, I, Milano, 1967, pp. 267 ss.; B. Grasso, Sulla distinzione tra prescrizione e decadenza, in Riv. Trim. dir. proc. Civ., 1970, p. 874. Sul pensiero (anch’essa “sostanzialista”) affatto peculiare dell’Auricchio, cui si devono sicuramente i più felici spunti dottrinari in tema di prescrizione sotto il profilo della ricostruzione dei relativi aspetti strutturali e funzionali (spunti cui hanno largamente attinto tutti gli autori che si sono successivamente occupati del tema), cfr. infra, pp. 36 ss.


          [44] Ci si riferisce ai lavori di Troisi, La prescrizione come procedimento, e di Panza, Contributo allo studio della prescrizione.


          [45] Oltre che in diritto romano, la prescrizione opera come fenomeno eminentemente processuale anche per effetto delle disposizioni dei §§ 194 ss. del codice civile tedesco: Der Verjaerung colpisce, difatti, l’Anspruch (letteralmente, la pretesa) e cioè il diritto in fase dinamica, non fatto valere, in via processuale, dal suo titolare (che non dispone, ai fini dell’interruzione, della facoltà di ricorrere efficacemente ad un atto stragiudiziale di intimazione o di messa in mora, come invece consentito dall’ordinamento italiano).


          [46] Troisi, La prescrizione, cit., pp. 68 ss.: l’autore si riferisce all’ipotesi in cui, pur essendo acquisita agli atti del processo la prova dell’intervenuta prescrizione, il giudice sia costretto a pronunciare la condanna del convenuto che tale prescrizione non abbia tempestivamente eccepito, emanando, così, una sentenza, a suo dire, “ingiusta”.


          [47] «Da un lato, essa completa la fattispecie di prescrizione, dall’altro, come atto processuale normativo, pone in essere l’obbligo del giudice di accertare, con sentenza dichiarativa, gli effetti già prodotti della fattispecie così completata». E l’irrilevabilità d’ufficio della prescrizione starebbe, in realtà «ad indicare che la sola inerzia del titolare non è sufficiente per il completamento della fattispecie (e dunque per l’estinzione del diritto), ma è necessario un altro fatto giuridico, e cioè il comportamento processuale dell’interessato: se non viene sollevata l’eccezione, la sentenza che condannerà il debitore al pagamento sarà una sentenza ‘giusta’, e cioè pienamente conforme alla situazione sostanziale» (così, testualmente, Troisi, cit., p. 73).


          [48] Quella, cioè, che si realizza sul piano sostanziale per effetto dell’inerzia e del decorso del tempo, cui conseguirebbe non la prescrizione del rapporto, ma la sua “prescrittibilità”.


          [49] Il cui elemento centrale sarebbe rappresentato dall’eccezione di prescrizione, costitutiva del dovere del giudice di emettere la sentenza dichiarativa di estinzione del rapporto.


          [50] Costituita dalla sentenza emessa dal giudice, con funzione confermativa ed efficacia retroattiva.


          [51] Panza, cit., pp. 177 ss.


          [52] Così si esprimeva già il Chiovenda, Principi di diritto processuale civile, Napoli, 1944, p. 188, specificando che, in tale tipo di azione, non è possibile distinguere un fatto generatore del diritto ed uno stato di fatto contrario al diritto generatore dell’interesse ad agire. Sul tema delle azioni costituive, amplius, A. Proto Pisani, La trascrizione delle domande giudiziali, Napoli, 1968, pp. 124 ss.


          [53] Alla base del quale, secondo l’autore, vi sarebbe non più una valida causa obligandi, ma soltanto una iusta causa solvendi: per ulteriori ragguagli, Panza, cit., pp. 194 ss.


          [54] Il fondamento d’ordine pubblico della certezza è difatti inconciliabile, secondo l’autore, con la possibilità di protrarre a proprio arbitrio l’effetto prescrizionale mediante il compimento di reiterati atti interruttivi.


          [55] Panza, cit., p. 283.


          [56] Letteralmente, “esercizio del diritto” e “far valere il diritto”: sul punto, con ampi ragguagli, cfr. Oriani, Processo di cognizione, cit., p.111, nota 60.


          [57] Cfr. Grasso, Voce Prescrizione, cit., pp. 59 ss.


          [58] Perché nulla esclude che, al compiersi del periodo prescrizionale, il debitore comunichi stragiudizialmente al creditore di ritenere estinto il rapporto obbligatorio, ed il creditore, a sua volta, ne prenda atto, confermando formalmente tale comunicazione, con ciò «chiudendo la partita» sul piano sostanziale. Come osserva lucidamente Oriani, Processo, cit., p. 171, «che il processo sia istituzionalmente destinato ad una determinata funzione non comporta che il legislatore civile, rispetto all’istituto della prescrizione, l’abbia necessariamente considerato in questa veste».


          [59] La letteratura sull’argomento è pressoché sterminata: la si veda esaurientemente citata in Oriani, Processo di cognizione, cit., pp. 229 ss. Spunti nel senso divisato dall’autore si trovano, peraltro, già espressi da E. Allorio, L’ordinamento giuridico, p. 109, che considera l’eccezione come atto processuale avente, ad un tempo, efficacia di diritto sostanziale.


          [60] Già N. Coviello, nel suo celebre Manuale di diritto civile italiano, Milano, 1929, aveva lucidamente evidenziato (p. 459) come la prescrizione operasse di diritto, e l’onere di eccepirla in giudizio non rappresentasse che l’applicazione «di principi generali in materia di diritto probatorio». L’autore escludeva, altresì, che la rinuncia alla prescrizione producesse l’effetto di conservare al diritto prescritto l’efficacia primitiva, ritenendo, per converso, che essa facesse nascere nel rinunziante null’altro che «l’obbligo personale di considerare il diritto come se non fosse estinto», con la conseguenza che «la rinunzia alla prescrizione di un diritto reale non fa più sussistere lo stesso diritto reale, ma fa nascere nel rinunziante l’obbligazione personale a non impedirne l’esercizio», e che la rinuncia alla prescrizione di un diritto di credito assistito da garanzie “non fa rinascere le garanzie stesse”.


          [61] Né par lecito affermare che, in tal caso, si sia in presenza di una forma di rinuncia tacita alla prescrizione, poiché la mancata proposizione dell’eccezione in sede processuale ben può dipendere da ignoranza o negligenza del difensore, o addirittura dalla mancata costituzione in giudizio e dalla conseguente contumacia della parte interessata.


          [62] Cfr. sull’argomento Grasso, Prescrizione, cit., p. 59.


          [63] Troisi, cit., p. 20. Sul concetto di fatto e fattispecie, amplius, R. Scognamiglio, Fatto giuridico e fattispecie complessa, in Riv. Trim. dir. proc. Civ., 1954, pp. 331 ss; A. Cataudella, Note sul concetto di fattispecie, ivi, 1962, pp. 433 ss.


          [64] La duplicità di profili come «punto (definito) di tempo» e come «situazione» fu evidenziata per primo, con riguardo al fenomeno processuale della litispendenza, da W. Sauer, Grundlagen des Prozessrechts, Suttgard, 1929, p. 135, citato in Oriani, p. 191, nota 41.


          [65] Sull’argomento, amplius, infra, pp. 45 ss.


          [66] Grasso, Prescrizione, cit., p. 64.


          [67] Sul delicato tema dell’”esercizio” del diritto di credito, cfr. R. Cicala, L’adempimento indiretto del debito altrui, Napoli, 1968, pp. 169 ss; U. Natoli, L’attuazione del rapporto obbligatorio - Appunti della lezioni, I, Milano, 1966, pp. 48 ss.


          [68] Ecco perché risulta alquanto oscura anche la proposizione «esercizio di un potere che esprime il modo di essere del diritto di credito che si sostanzia appunto nel potere di pretendere la prestazione» utilizzata da Grasso, op. loco ult. cit.; né maggiormente condivisibile appare la successiva affermazione relativa all’esercizio (non del diritto ma) della pretesa, sulla evidente (ma fuorviante) falsariga della dottrina tedesca dell’Anspruch.


          [69] Norma definita dallo stesso autore «assai scomoda per quanti continuano a desumere il concetto di inerzia dall’art. 2934 cc», ma che (egli soggiunge con apprezzabile onestà intellettuale) «potrebbe, occorre ammetterlo, risultare incongrua anche rispetto alla nostra costruzione».


          [70] Figura nota alla dottrina tedesca che (sotto tutt’altro profilo, ed in altro contesto normativo) parla di Anerkennungsvertrag: in tal senso, O. Bahr, Die Anerkennung als Verpflichtunsgrund, Leipzig, 1984, pp. 134 ss.


          [71] Per un’ampia ed esaustiva elencazione di evidenti esempi di «riconoscimento unilaterale» ex art. 2944, cfr. P. Vitucci, La prescrizione, cit., p. 92.


          [72] In argomento, funditus, Cass., Sez. unite, 26242 e 26243/2014, cit.


          [73] Che lo storico tedesco Thomas Hoffmann (Philosophie in Italien, Mariverlag, 2007) considera «il solo pensatore degno di rilievo» del nostro Paese «dopo Vico», e sul cui pensiero, per chi volesse approfondire tematiche ben più affascinanti (e inquietanti) di quelle giuridiche, si veda oggi Le parole dell’essere. Per Emanuele Severino, a cura di A. Petterlini, G. Brianese e G. Goggi, Mondatori, 2006.


          [74] Si pensi, a titolo di esempio, alla doppia “verità” processuale del negozio simulato, o alla “doppia dimensione” della causalità civile e penale (sulla quale, funditus, Cass. 21619/2007 e Cass., Sez. unite, 576/2008).


          [75] La letteratura sull’argomento è, naturalmente, sterminata. Per tutti, con segnato riferimento al tema dell’eccezione nella prospettiva dei rapporti tra diritto e processo, Colesanti, Eccezione in EdD, XIV, Milano, 1965, pp. 195 ss.; F. Escobedo, L’eccezione in senso sostanziale, Milano, 1927; V. Denti, L’eccezione nel processo civle, in Riv. Trim. dir. proc. Civ., 1961, pp. 22 ss. Per ulteriori approfondimenti del tema, R. Bolaffi, L’eccezione nel diritto sostanziale, Milano, 1936; E. Allorio, L’ordinamento giuridico nel prisma dell’accertamento giudiziale in Problemi di diritto, I, Milano, 1957; F. Cordero, Nullità, sanatorie, vizi innocui, in Riv. It. Dir. proc. Pen. 1961, pp. 687 ss.; ALLARA, La fattispecie estintiva del rapporto obbligatorio, Torino, 1952, specie p. 208; Crnelutti, Appunti sulla prescrizione, in Riv. Dir. proc. Civ., 1933, pp. 207 ss.; Chiovenda, Istituzioni, cit., pp. 315 ss.; Giampiccolo, La dichiarazione recettizia, cit., p. 69. Con particolare riferimento all’eccezione di prescrizione, poi, Heimann, Das Vorschutzen des Verjaerung, Breslau, 1895, pp. 36 ss., citato in Colesanti, Il terzo debitore nel pignoramento di crediti, Milano, 1967, p. 610. Sui rapporti tra prova, verità processuale e regole giuridiche, adde le citazioni di dottrina in R. Pucella, La causalità “incerta”, pp. 18 ss.


          [76] J. P. Goldschmit, Prozess als Rechtslage, Berlin, 1925, pp. 253 ss.


          [77] È questa, d’altronde, la prevalente opinione dottrinaria in tema di azione, della quale, come osserva Oriani nel suo accuratissimo lavoro sul processo di cognizione (cit., p. 7, in testo ed in nota) è andato sempre più acquistando autonomia rispetto al diritto soggettivo, cessando di essere «il diritto sul piede di guerra, il diritto vestito del sago in confronto allo stesso diritto in tempo di pace». Sul punto, si vedano ancora le lucidissime pagine di Calmandrei, Rassegna critica nella giurisprudenza in materia di diritto processuale civile, in Riv. Dir. comm., 1920, pp. 449 ss.


          [78] Cfr. Troisi, cit., p. 73.


          [79] Troisi, cit., p. 74


          [80] Per analoghe, ma più “timide” considerazioni sui rapporti tra diritto sostanziale e processo, Grasso, Prescrizione, voce EdD, cit., pp. 60-61, che discorre di “discrasie” non infrequenti nel nostro ordinamento.


          [81] Quanto, poi, alla astratta condivisibilità, in termini strettamente tecnico-giuridici, della regula iuris di cui all’art. 2938 sulla irrilevabilità ex officio della prescrizione, cfr. infra pp. 70 ss.


          [82] D’altronde, quello della prescrizione non è l’unico caso in cui il contrasto tra verità sostanziale e verità processuale risulta eclatante ed apparentemente inaccettabile: si pensi al regime della prova dettata dal legislatore in tema di simulazione ed al caso in cui agiscano contemporaneamente in giudizio una delle parti del negozio simulato ed un terzo (specie quando il terzo sia, poi, l’erede di una delle parti che si costituisca in qualità di legittimario pretermesso): il medesimo negozio (dunque, la stessa realtà sostanziale) potrà essere, al tempo stesso, dichiarato simulato rispetto a colui che potrà provarne il carattere fittizio al di là dei limiti di prova di cui all’art. 1417 cc, e perfettamente valido ed efficace nei confronti delle parti che incontrano, invece, in sede processuale, tali limitazioni!


          [83] La felice espressione è di Oriani, Processo di cognizione, cit., p. 13. Più in generale, sul tema dei rapporti tra diritto soggettivo e diritto oggettivo, e tra diritto ed azione, si vedano le intense pagine di R. Orestano, Azione in generale, Voce EdD IV, Milano, 1959, pp. 785, 791, 808.


          [84] Oriani, Processo, cit, p. 88.


          [85] Panuccio, La confessione, cit., p. 96.


          [86] Per la tesi secondo la quale la prescrizione estinguerebbe il diritto soggettivo, e la decadenza, invece, l’azione, e per la sua confutazione, cfr. Tedeschi, Lineamenti, cit., pp. 37, 45, nota 104, pp. 47-48, ed autori ivi citati.


          [87] La dimensione processuale della prescrizione rispetto al suo momento sostanziale riconduce, per alcuni versi, ai rapporti tra diritto soggettivo ed interesse legittimo in sede di tutela giurisdizionale. Il paragone, che a prima vista potrebbe apparire arbitrario, se non addirittura fuorviante, merita forse un momento di maggior approfondimento sol che si pensi ai rapporti tra queste così tormentate figure della scienza giuridica, ed ove le si ricostruisca non in termini di mutazione dell’una nell’altra al comparire della potestà pubblica, ma più correttamente, come situazioni soggettive concorrenti (deve probabilmente dirsi, difatti, che ogni diritto soggettivo, quando entri in rapporti con la Pa, è affiancato a– e dunque non si trasforma in – un interesse legittimo, secondo modalità di innegabile coesistenza delle due situazioni, ciò rilevando sotto il profilo statico – riparto di competenze tra giudice ordinario e giudice amministrativo – e sotto quello dinamico – cooperazione dei due ordini di giudici attraverso la prestazione di attività integrative dell’uno rispetto all’altro –). Così, i riflettori di un immaginario palcoscenico innalzato dentro e fuori il processo, dopo avere inquadrato a lungo come protagonista il diritto soggettivo, ad un repentino mutamento della scena – al profilarsi, cioè, dell’intervento giurisdizionale – illuminano d’improvviso un nuovo attore, e, senza che il primo abbandoni ancora la scena (perché il fatto che i diritti soggettivi non abbiano a ricevere tutela tramite tecniche costitutive non implica che essi non possano essere più tutelati in assoluto, e dunque scompaiano), la sua “visibilità” è, al momento, impedita: l’epilogo della vicenda processuale amministrativa deciderà delle sue sorti in via definitiva, ché, se il rimedio di tutela dell’interesse legittimo sortirà effetti vittoriosi, i riflettori torneranno sul diritto soggettivo posto temporaneamente nell’ombra. In caso opposto – ove venga giudizialmente riconosciuta la legittimità dell’operato dell’amministrazione – la sua uscita di scena sarà irreversibile. Del pari, in tema di prescrizione, la vicenda processuale, una volta instaurata, pone nell’ombra la vicenda sostanziale (quella dell’estinzione del diritto soggettivo), che, solo all’esito della definizione della prima, potrà dirsi stabilmente ed irrevocabilmente accertata.


          [88] Dimensione più strettamente processuale pare assumere, invece, come già sottolineato in precedenza (supra, sub nota 7) l’istituto nella codificazione germanica: secondo il § 194 del BGB, difatti, «il diritto (das Recht) di esigere da qualcuno (einem anderen zu verlangen) un fatto (ein Tun) o un non fare (oder ein Unterlassen), soggiace a prescrizione trentennale (betraegt dreisich Jahren)».Ma in realtà, più che il diritto, die Verjaerung colpisce, come acutamente osserva Oriani (Processo, cit., pp. 103-104), quella tipica figura dell’ordinamento tedesco, individuata dalla dottrina fin dai tempi del Windscheid (Die actio des Roemischen Civilrechts vom Standpunkte des heutigen Rechts, Dusseldorf, 1856, traduzione italiana nel volume Polemica intorno all’actio, Firenze, 1954, pp. 10 ss), e poi regolarmente codificata nel BGB, che è l’Anspruch, e cioè la “pretesa”, intesa come diritto soggettivo in fase dinamica (di Anspruch parla, difatti, il capoverso della norma, nel sancirne l’imprescrittibilità nel campo dei Familienrechtlichen Verhaeltnissen, ancora di Anspruch tratta il § 196 nell’indicare i 17 casi di prescrizione biennale, sempre di Anspruch parla il legislatore tedesco con riferimento al decorso iniziale della prescrizione, la quale, appunto, beginnt mit die Entstehung des Anspruch). L’esercizio di tale Anspruch interrompe, poi, il corso della prescrizione, ma deve trattarsi di esercizio in via esclusivamente processuale, non bastando, all’uopo, il semplice avviso (Mahnung) stragiudiziale. La teoria dell’Anspruch fu ripresa in Italia, tra gli altri, dal Betti, Ragione ed azione, in Riv. dir. proc. civ., 1932, I, p. 205; Carnelutti, Appunti sulla prescrizione, cit., pp. 45 ss., ma vivacemente criticata dal Pugliese, Actio e diritto subiettivo, Milano, 1939, p. 253 (secondo il quale la nozione non ha alcuna autonomia, coincidendo in tutto e per tutto con il diritto subbiettivo). Sulla non univocità del concetto in seno alla stessa dottrina tedesca, cfr. A. Wach, Der Rechtsschutzanspruch, in ZZP, 32, pp. 1 ss., cit. in Oriani, Processo, cit., p. 183, nota 29.


          [89] Con l’art. 2934 cc il legislatore ha inteso circoscrivere la rilevanza del fenomeno prescrizionale nell’ambito del diritto sostanziale, escludendo ogni efficacia costitutiva dell’intervento del giudice, avendo il giudizio destinato a sancire l’estinzione del rapporto in virtù della prescrizione natura di stretto accertamento: così Auricchio, Appunti, cit., p. 62.


          [90] Ci si riferisce al più volte citato Appunti sulla prescrizione, lavoro, purtroppo, non del tutto completato dal compianto autore.


          [91] Sul diritto reale di godimento configurato in termini di rapporto, si vedano le illuminanti ed anticipatorie riflessioni di E. Redenti, Il giudizio civile con pluralità di parti, Milano, rist. 1960, pp. 108-125.


          [92] Così si esprime Vitucci, La prescrizione, cit., p. 42, aggiungendo, ancora, che la formulazione di tale rilievo «va attribuita in primo luogo al volumetto postumo dell’Auricchio, rappresentandone anzi un merito fra i più segnalati».


          [93] Così Auricchio, cit. p. 35: l’autore fa riferimento all’art. 2219 del Code Napoleon ed all’art. 2105 del codice del 1865.


          [94] Il concetto di acquisto realizzato in conseguenza del compimento del termine prescrizionale è già adombrato in P. Gismondi, La prescrizione estintiva in diritto canonico, Roma, 1940, p. 54, nota 64 (citato in P. Vitucci, la prescrizione, cit., p. 41, nota 79) che riporta un passo del Suarez: «praescriptio et amissio non sunt in eodem, sed unus praescribitur contra alium».


          [95] L’idea dell’acquisto, come si è già avuto modo di rilevare in precedenza, era ancor più nitida in diritto romano, per il quale il decorso del tempo non determinava alcuna perdita del diritto, ma consentiva al debitore la proposizione di un’eccezione che ne paralizzasse l’esercizio. D’altronde, come rileva ancora l’Auricchio, in diritto romano le stesse azioni di status erano prescrittibili, poiché anch’esse si collocavano nella dimensione dinamica del rapporto giuridico: all’estinzione del diritto di stato si contrapponeva, difatti, l’acquisto di un diritto opposto – di liberazione, cioè – da parte del servo, del liberto del figlio (mentre la mancanza di una tale simmetria tra perdita/acquisto rende oggi le azioni di stato imprescrittibili).


          [96] Ciò perché «la legge è valida solo per la soluzione di concreti conflitti di interessi, e non serve a proporre la definizione di concetti». Di opposto avviso, peraltro, G. Branca, Delle servitù, in Commentario al codice civile a cura di Scialoja e Branca, Bologna-Roma, 1967, p. 434, secondo il quale «l’art. 2934 non contiene una mera definizione di per sé non vincolante per l’interprete».


          [97] Auricchio, cit., p. 63.


          [98] Conformemente con quanto sostenuto dall’autore in tema di fondamento della prescrizione, consistente «nella liberazione del debitore ancor prima che nella perdita del diritto da parte del creditore», pp. 63-64.


          [99] In relazione al quale l’Auricchio esclude, del tutto correttamente, ogni possibile analogia con l’obbligazione naturale ed ogni possibile riferimento all’indebito oggettivo (si legge, difatti nella Relazione al codice, che «non può dirsi che l’accipiens abbia ricevuto un pagamento non dovuto»).


          [100] Sulla correttezza, o meno, dell’uso della concetto di “termine” riferito alla prescrizione (e non soltanto alla decadenza), cfr. Tedeschi, Lineamenti della distinzione tra prescrizione estintiva e decadenza, cit., pp. 3 ss.; ID., Voce Decadenza, in EdD, XI, Milano, 1962, p. 776. Sulla “fluidità” del concetto stesso di “termine”, Carnelutti, Istituzioni del nuovo processo civile italiano, I, Roma, 1951, p. 353.


          [101] L’alternativa, a detta dello stesso autore, può apparire assurda «a chi intenda il diritto come il riflesso della mera esistenza dell’obbligo o viceversa, mentre diritto ed obbligo sono da intendersi come posizioni correlative, ma dotate di disciplina autonoma».


          [102] «Chi voglia intendere il rapporto giuridico come assoluta contrapposizione formale tra situazione giuridica attiva e passiva non può comprendere la disciplina della prescrizione, e nemmeno di altri istituti», aggiunge (del tutto condivisibilmente) l’Auricchio. Ritiene poi (ma non del tutto comprensibilmente) che di prius o posterius possa parlarsi soltanto «come fatto logico», con riferimento alle situazioni attiva e passiva del rapporto, Grasso, Sulla distinzione, cit., p. 872, nota 16.


          [103] Discorre di estinzione dell’obbligo senza che sia affatto attuato il suo contenuto, con riferimento alla prescrizione, anche Nicolò, L’adempimento del debito altrui, Milano, 1936, p. 91.


          [104] In tal senso, tra gli altri, Oriani, cit., p. 34, nota 53, ove si legge che «dove invece non può seguirsi l’Auricchio è … nel disconoscimento che la prescrizione incida, oltre che sull’obbligo, liberando il debitore, anche sul diritto, del pari estinguendolo: non si riesce a comprendere un fenomeno che vede insieme l’esistenza del diritto e l’inesistenza dell’obbligo»; secondo Grasso, Sulla distinzione ecc., cit., p. 869, nota 9, p. 876, «non è pensabile che all’estinzione dell’obbligo non corrisponda l’estinzione del diritto ... non può parlarsi di estinzione del rapporto se non nel senso di contemporanea estinzione della situazione giuridica attiva e passiva», salvo poi, poco dopo, affermare che la prescrizione «opera sulla situazione passiva prima di determinare l’estinzione della situazione attiva» (la posizione dell’autore appare senz’altro più “sfumata”, nella successiva Prescrizione, vocedell’E.d.D, cit.); afferma ancora Troisi, cit. p. 81, che «sul piano tecnico non si comprende come all’estinzione dell’obbligo possa non corrispondere l’estinzione del diritto». In termini più generali, ma nel medesimo ordine d’idee, C. M. Bianca, Diritto civile, 4, L’obbligazione, p. 467: «la correlatività delle posizioni di credito e debito comporta che l’estinzione dell’una è, al tempo stesso, estinzione dell’altra»; Matteucci, La remissione del debito, in Riv. Dir. civ., 1957, I, p. 477: «credito e debito sono termini coessenziali, e vengono estinti contemporaneamente perché ciò che si estingue è il rapporto unitariamente considerato». Anche secondo la dottrina classica in tema di diritti reali (Balbi, Sull’estinzione della proprietà per prescrizione e per non uso, in Riv. Dir. priv., 1940, p. 219) «l’estinzione di un rapporto importa la estinzione simultanea dei suoi elementi, diritto soggettivo e dovere giuridico, così che appare scorretto considerare come acquisto quel che giuridicamente è soltanto estinzione».


          [105] Del tutto diverso, ovviamente, è il significato in cui è inteso l’affievolimento dalla dottrina amministrativista: per primo e per tutti, sull’argomento del diritto affievolito, O. Ranelletti, Principi di diritto amministrativo, I, Napoli, 1912, p. 439.


          [106] Letteralmente, «indebolimento dei diritti».


          [107] Windscheid, cit., p.179, citato in Falzea, Efficacia giuridica, cit., p. 498.


          [108] Letteralmente, «il silenzio, la quiete dei diritti»: la teoria della quiescenza dei diritti è frutto della elaborazione di H.K. Hirsch, Die Ubertraegung der Rechtsausubung, Berlino, 1910, p. 148 ss.


          Discorre ancora di quiescenza dei diritti, con riferimento agli iura in re aliena, anche la nostra giurisprudenza: secondo Cass. 6 agosto 1997, n. 7220, infatti, «l'impossibilità di fatto di godere di una servitù prediale, così come il sopravvenuto venir meno della utilitas che ne costituisce il contenuto, sono idonei a determinare non altro che un mero stato di quiescenza del relativo diritto, perdurante sino a quando non venga a maturazione il termine di prescrizione estintiva previsto in tema di iura in re aliena (sempre che non risultino stipulate, per iscritto, nuove pattuizioni che modifichino l'estensione della servitù o la sopprimano), così che la sola, astratta possibilità di un ripristino futuro del suo concreto esercizio conferisce, al titolare del fondo dominante, una attuale legittimazione ad agire, ex art. 100 cod. proc. civ., per la tutela del suo diritto, almeno fino a quando non risulti giudizialmente accertata (su domanda o su eccezione del proprietario del fondo servente) l'intervenuta prescrizione del diritto stesso.


          [109] I diritti, cioè, senza effetto attivo, ma con soli effetti passivi: R. Jehring, Passive Wirkungen der Rechte, in Gesammelte Aufsaetze, II, Jena, 1882.


          [110] Cfr. Falzea, op. ult.cit., p. 498.


          [111] La felice intuizione è di Salvatore Pugliatti, Il rapporto giuridico unisoggettivo, in Diritto civile, cit., pp. 395 ss.


          [112] Falzea, op. loco cit. Il tempo – soggiunge l’autore – porta ad una progressiva minorazione dell’efficienza del diritto soggettivo, cioè a trasformazioni interne, che potranno evolvere in trasformazioni esterne quando si maturi il fatto preclusivo/estintivo della prescrizione.


          [113] Letteralmente, e rispettivamente, “affievolimento del rapporto” e “quiescenza del rapporto”.


          [114] Di quiescenza del rapporto obbligatorio la dottrina discorre specie con riferimento all’istituto della confusione: cfr. C. Crome, Teorie fondamentali delle obbligazioni, § 29, p. 393 («la riunione nella stessa persona della duplice veste di creditore e debitore è, di sua natura, indeterminata: finchè essa dura si ha soltanto quiescenza del credito”); Pugliatti, Il rapporto cit. p. 433 («il concetto di quiescenza esclude precisamente l’estinzione») e, dello stesso autore, Assegno bancario e rapporto unisoggettivo in Riv. trim. dir. proc. civ., 1966, p. 433 («nei casi in cui il rapporto non si estingue per la confusione in un unico soggetto della situazione attiva e di quella passiva, esso rimane in vita, pur se ridotto ad un unico soggetto»). In senso contrario, e per la definitiva estinzione del rapporto a seguito di confusione, per tutti, M. Allara, Le fattispecie estintive del rapporto obbligatorio, cit., p. 58, e, per la dottrina tedesca, K. Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts, pp.249 ss.


          [115] Per tutti, Grasso, cit., p. 57.


          [116] Parla di «estinzione della rilevanza giuridica del rapporto come schema giuridico formale» ma di persistenza di «un contrasto di interessi, al quale può corrispondere un’attenuata rilevanza giuridica» in seno ad un (preteso) «rapporto inteso in senso sociale, come realtà pregiuridica» Grasso, Sulla distinzione tra prescrizione e decadenza, cit., p.76: in realtà, il rapporto non subisce alcuna “mutazione genetica” del tipo di quella paventata dall’autore, ma resta immodificato, ancorché quiescente, in attesa della sua successiva attuazione ovvero della sua definitiva estinzione. In argomento, amplius, .M. Allara, La teoria delle vicende del rapporto giuridico, Torino, 1950, p. 172.


          [117] Condizionata al verificarsi/non verificarsi di eventi legalmente predeterminati.


          [118] Contra Bianca, cit.


          [119] Bianca, cit. p. 475, nota 66.


          [120] Lett. «quiescenza del rapporto obbligatorio».


          [121] Non a caso, gli stessi autori che sostengono l’effetto estintivo tout court del rapporto, del diritto e dell’obbligo specificano che la cancellazione retroattiva dell’effetto estintivo comporta il mantenimento del rapporto obbligatorio e dei relativi accessori, comprese le garanzie, poiché il debitore, con il suo rifiuto, «cancella retroattivamente l’effetto estintivo della remissione».


          [122] Bianca, cit., p. 476.


          [123] Che, nella remissione del debito, «il diritto si estingua senza che si estingua la posizione giuridica correlativa» è opinione già espressa dallo stesso Auricchio, cit., p. 66.; cfr. anche E. Tilocca, La remissione del debito, in Nuovo digesto italiano, XV, p. 50, secondo il quale l’estinzione del debito sarebbe un effetto riflesso della rinunzia al credito: «la remissione del debito produce immediatamente ... solo la perdita del diritto da parte del suo titolare».


          [124] Quello della disponibilità dell’effetto estintivo e latere debitoris è un fenomeno meno infrequente di quanto non si possa immaginare: si pensi alla fattispecie, di matrice prettamente giurisprudenziale, della cd. “condizione unilaterale”: anche qui, al verificarsi di un evento estintivo (il mancato avveramento del fatto dedotto in condizione a favore di una sola parte), il creditore-alienante perde il diritto all’adempimento nascente dal contratto, ma l’effetto estintivo del corrispondente obbligo dell’acquirente-debitore è rimesso in via esclusiva alla sua disponibilità, così che egli, “rinunciando” alla condizione stessa, può decidere di adempiere al suo obbligo, versando il prezzo di acquisto, e conseguendo la proprietà del bene, in relazione ad un rapporto giuridico (quello scaturente dal negozio di compravendita) ancora “quiescente” nonostante il mancato avveramento della condizione, che pur ne avrebbe dovuto decretare l’estinzione.


          [125] Sull’ampio dibattito circa la natura del rapporto obbligatorio sotto il vigore del codice abrogato, cfr. L. Coviello, L’obbligazione negativa, Napoli, 1931, rist., Camerino, 1978, pp. 2 ss., che sottopone a critica serrata la concezione dell’obbligazione come sintesi scaturente da due rapporti fra loro indipendenti, il «rapporto di prestazione (Schuld)» ed il «rapporto di rispondenza (Haftung)», concezione importata dalla dottrina tedesca della fine dell’800 (A. Brinz, Der Begriff Obligatio, in Grunhuts Zeitschrift, I, 1874, p. 18) e fatta propria, in Italia, da Pacchioni (Sul concetto di obbligazione in Scritti giuridici in onore di Schupper, Torino, 1898, I, pp. 201 ss.) e da Gangi (Debito e responsabilità nel nostro diritto vigente, in Riv. Dir. civ., 1927, pp. 521 ss.)


          [126] Sulla correlatività necessaria tra le situazioni giuridiche soggettive, per tutti, Santoro Passarelli, Diritti assoluti e relativi, in EdD, XII, Milano, 1964, p. 752.


          [127] Il rapporto giuridico inteso, cioè, come sintesi dinamica di elementi che, sul piano statico, conservano pur sempre la loro individualità strutturale, ma si integrano, su quello funzionale/effettuale, divenendo altro, interagendo, cioè, tra loro sino a creare una nuova realtà giuridica. Si pensi all’esistenza di due sorgenti di energia che agiscono separatamente, generando, per effetto della sintesi, una nuova “materia” (luce, calore ecc.) in modo disomogeneo per quantità e qualità: entrambe le fonti generatrici (il diritto, l’obbligo) creano, attivandosi, un “materiale di fusione” (il rapporto giuridico) che è ontologicamente “altro” rispetto alle sue fonti, è “fusione” generata da due fonti produttrici, è il “risultato” energia. La caducazione di una sola delle due fonti non travolge, contestualmente, né l’altra, né “il prodotto” della fonte sopravvissuta, anche se questo prodotto sarà inevitabilmente “modificato” per essere venuta meno l’altra fonte produttiva.


          All’opposto, per una concezione del rapporto giuridico inteso «quale mera sintesi verbale tra diritto ed obbligo», dacché, «se la norma è regola di condotta, non può esistere una relazione tra diritto ed obbligo, bensì soltanto tra i substrati materiali degli stessi», N. Irti, Introduzione allo studio del diritto privato, Torino, 1970, pp. 100 ss.; A. Iannelli, La proprietà costituzionale, Napoli, 1980, pp. 96 e 135; A. E. Cammarata, Limiti tra formalismo e dogmatica nelle figure di qualificazione giuridica, in Formalismo e sapere giuridico, Milano, 1963, pp. 347 ss.; ID., La funzione del fatto nell’esperienza giuridica, ivi, p. 245; Grasso, Eccezione di inadempimento e risoluzione del contratto, Napoli, 1973, pp. 151 ss.. Ma insuperabili dubbi sull’asserita inconciliabilità tra norma intesa come valore e la teorica del rapporto giuridico sono efficacemente (e del tutto condivisibilmente) espressi nelle opere, di ben più ampio respiro, di A. Levi, Teoria generale del diritto, Padova, 1967, pp. 10 ss, pp. 26 ss., e N. Bobbio, Formalismo giuridico, in Giusnaturalismo e positivismo giuridico, Milano, 1965, pp. 90 ss. Per ulteriori considerazioni sul tema del rapporto giuridico, si veda ancora l’approfondita analisi di C. Donisi, Il problema dei negozi giuridici unilaterali, Napoli, 1972, pp. 45 ss., e V. E. Cantelmo, Fondamento e natura dei diritti del legittimario, Napoli, 1972, p. 3. Più in generale, sulla rilevanza di un analisi funzionale degli istituti giuridici, Bobbio, Dalla struttura alla funzione, Milano 1979, e, sul problema della qualificazione giuridica intesa come sintesi di effetti essenziali, P. Perlingieri, Profili istituzionali del diritto civile, Napoli, 1975, pp. 138, 202, 209 ss., 223 ss. Sull’affascinante tema del rapporto giuridico inteso come “categoria”, cfr., infine, U. Cerroni, Kant e la fondazione della categoria giuridica, Milano, 1972;Id. Per una critica sistematica della categoria giuridica, in Democrazia e dir., 1974, 3, pp. 481 ss.


          Più di recente, sul concetto di rapporto obbligatorio come relazione idonea spiegare il fondamento e la natura del cd. «contatto sociale», C. Castronovo, La relazione come categoria essenziale dell’obbligazione e della responsabilità contrattuale, in Le tutele contrattuali e il diritto europeo, Napoli, 2012, p. 69 ss., con approfondita disamina dell’evoluzione del concetto di obbligazione – dalla sua lettura «in chiave quasi proprietaria» del Savigny all’emersione degli obblighi di protezione che, a dire dell’autore, fondano la fattispecie del contatto sociale – per concludere poi che il contenuto dell’obbligazione, rettamente intesa nella dinamica di un rapporto complesso «si sostanzia nella relazionalità come matrice di qualificazione del reciproco porsi dei soggetti l’uno di fronte all’altro», ivi, p. 79.


          [128] F. Messineo, Manuale di diritto civ. e commerciale, cit., III, pp. 494 ss.; P. Perlingieri, Il fenomeno dell’estinzione delle obbligazioni, cit. p. 117.


          [129] Che l’adempimento di un’obbligazione prescritta costituisca legittima attuazione di un’obbligazione civile è affermato, in dottrina, sia pur con diversità di motivazioni (rinuncia tacita alla prescrizione, reviviscenza del rapporto, reviviscenza del diritto, reviviscenza dell’obbligo), da Gangi, Le obbligazioni, cit. p. 113; Salv. Romano, Note sulle obbligazioni naturali, Firenze, 1953, pp. 66 ss.; Nardi, Rapporti tra ritenzione, prescrizione ed obbligazione naturale, in Studi Parmensi, V, Milano 1955, pp. 74 ss.; G. Azzariti e G. Scarpello, Della prescrizione, cit. p. 244; Ferrucci, Della prescrizione, cit., p. 415. Di obbligazione “imperfetta” a proposito del pagamento del debito prescritto discorre Trabucchi, nelle sue Istituzioni di diritto civile, Padova, 2005, §§ 284 e 378 in testo ed in nota (l’autore colloca l’ipotesi ex art. 2940 cc nella più ampia disciplina di cui alla disposizione ex art. 2034 secondo comma cc, differenziandola, peraltro, dall’obbligazione naturale propriamente intesa).


          [130] Che l’obbligo del debitore possa non considerarsi estinto sembra confermato anche dai rapporti traadempimento del debito prescritto e azione revocatoria ordinaria, rapporti che la dottrina risolve, del tutto condivisibilmente, nel senso che «l’adempimento del debito prescritto, costituendo per necessità adempimento di un debito scaduto, non è soggetto a revoca ai sensi del disposto dell’art. 2901 terzo comma cc» (così Vitucci, La prescrizione, cit., p. 228; Nicolò, Azione surrogatoria ed azione revocatoria, in Comm. Scialoja e Branca, sub art. 2900, p. 63, secondo il quale, ancora, «la prestazione del debitore non cessa di essere dovuta per il solo fatto che egli possa opporre la prescrizione e non lo abbia fatto»). È evidente invece che, a considerare estinto l’obbligo del debitore a seguito del decorso del tempo, non si potrebbe più legittimamente parlare di “debito scaduto”, sì che l’eventuale adempimento sarebbe legittimamente oggetto di revoca, nel concorso delle circostanze richieste dalla legge ex art. 2901 primo comma cc.


          [131] E ciò va detto superando ogni difficoltà “ideologica”, prima ancora che dogmatica, ad ammettere un fenomeno estintivo del diritto soggettivo assolutamente indipendente dalla volontà, dall’operato, dalla “sfera di signoria” del suo titolare, ed accettando il fisiologico dipanarsi della vicenda prescrizionale in relazione alla imprescindibile dimensione “tempo”, al di là dei suoi eventuali risvolti processuali, al di là ed a prescindere dalle sue possibili evoluzione sostanziali in termini di reviviscenza del diritto stesso.


          [132] La norma di cui all’art. 2937 cc (rinuncia alla prescrizione), postula addirittura l’esistenza di un “diritto” che si costituirebbe in capo al soggetto passivo del rapporto (non può rinunciare, di fatti, alla prescrizione «chi non può disporre validamente del diritto»).


          [133] Si confronti la norma in parola con quella dettata, in via del tutto speculare, in tema di compensazione (art. 1241), ove è testualmente stabilito che «i due debiti» si estinguono «per le quantità corrispondenti».


          [134] A tale considerazione potrebbe, peraltro, non illegittimamente replicarsi che la collocazione è frutto del carattere onnicomprensivo dell’istituto, che abbraccia, quoad effectum, tanto i diritti di obbligazione che i diritti reali limitati. D’altronde, che tra le sistemazioni più contrastate nella redazione del codice civile ci sia stata proprio quella della prescrizione è opinione espressa da Vassalli, Motivi e caratteri della codificazione civile, in Studi giuridici III, 2, Milano, 1960, p. 627, dove si legge che lo stesso presidente della commissione rimase sino all’ultimo contrario alla collocazione dell’istituto a chiusura dell’ultimo libro del codice.


          [135] Così, letteralmente Vitucci, La prescrizione, cit., pp. 32-33, che aggiunge «altro è il modo di operare della prescrizione, altro dei modi di estinzione» (dell’obbligo del soggetto passivo).


          [136] Sul tema delle obbligazioni solidali, la dottrina ritiene, in prevalenza, trattarsi di un insieme collegato di più rapporti obbligatori (L. Barassi, Teoria generale delle obbligazioni, Milano, I, p. 183; Giorgianni, Obbligazione solidale e parziaria in Scritti minori, Napoli, 1988, p. 595); ma, per l’unicità del rapporto obbligatorio, in passato, C. Scuto, Teoria generale delle obbligazioni, Milano, p. 322; J. Binder, Die Korrealobligationen im roemischen und im heutigen Recht, Leipzig, 1899, pp. 19 ss., e, più di di recente, F. D. Busnelli, L’obbligazione soggettivamente complessa, Milano, 1974.


          [137] Sul principio di cui all’art. 1310, secondo comma, seconda parte, cfr. Andreani, Voce Regresso, in EdD, xxxix, Milano, 1988, p. 705, secondo il quale la disposizione non si fonda sull’ingiustificato arricchimento dei condebitori liberati per effetto della prescrizione nei confronti del solvens; Azzariti e Scarpello, cit., p. 255. Per l’affermazione secondo la quale la disposizione di cui all’art. 1310 cc realizza un “ipotesi anomala”, cfr. Cass. 23 giugno 1998, n. 6244.


          [138] In argomento, funditus, Reviviscenza delle garanzie a seguito del risorgere dell'obbligazione principale, in nota a Cass. 15 novembre 2004, n. 21585, Corriere Giuridico n. 3/2005, p. 367.


          [139] È l’opinione di Vitucci, cit, p. 195.


          [140] Ed è lo stesso autore, poco dopo, a riconoscerlo.


          [141] Così Gorla, Delle ipoteche, in Commentario Scialoja e Branca, cit., pp. 628 e 636.


          [142] Vitucci, cit., pp. 44-46.


          [143] Adotta espressamente il termine di reviviscenza dell’originaria obbligazione l’art. 1276 cc (in tema di invalidità delle obbligazioni assunte in caso di delegazione, espromissione ed accollo novativo-privativi), specificando, ancora, che, in tal caso, «il creditore non può valersi delle garanzie prestate da terzi». La norma viene ritenuta applicabile (Rescigno, Novazione, in NDI, XI, p. 431) anche ai fenomeni di reviviscenza conseguenti alla novazione nulla o annullabile (dissente poco condivisibilmente Perlingieri, Dei modi di estinzione, cit., p. 71, secondo il quale, invece, «la eliminazione della fattispecie determina il ritorno alla situazione originaria»). Di reviviscenza si discorre ancora nelle ipotesi in cui, verificatasi, l’estinzione di un diritto, venga successivamente dichiarata l’inoperatività della causa di estinzione (in tal senso, cfr. Oriani, Processo di cognizione, cit., p. 36, nota 57, quanto alla riunione nella stessa persona delle qualità incompatibili di creditore e debitore per effetto di una successione ereditaria poi annullata, ovvero di una transazione anch’essa successivamente annullata). La questione presenta delicati aspetti proprio sotto il profilo della decorrenza del termine di prescrizione, in quanto il diritto dapprima estinto, ma poi richiamato in vita per effetto della nullità o dell’annullamento della relativa vicenda estintiva, potrebbe risultare estinto questa volta per decorso del termine di prescrizione (non essendo in tal caso ipotizzabile un’ipotesi di sospensione non codificata, come invece erroneamente ritenuto da parte della dottrina: G. Giorgi, Teoria delle obbligazioni nel diritto moderno italiano, VIII, Firenze, 1988, p. 353; Azzariti e Scarpello, Prescrizione, cit., 253; Ferrucci, Della prescrizione, cit., p. 420). Una possibile soluzione sembra potersi trarre, secondo l’Oriani, supra cit., p. 37, dalla norma di cui all’art. 480, comma III cc, a mente della quale il termine per accettare l’eredità non corre, con riferimento ai chiamati ulteriori, se l’accettazione del precedente chiamato sia venuta meno (amplius, sull’interpretazione della norma, L. Ferri, Successioni in generale, in Comm. cod. civ. Scaloja e Branca, cit., p. 25; Azzariti-Martinez, Successioni per causa di morte e donazioni, Padova, 1979, pp. 84-85; L. Cariota Ferrara, Successioni per causa di morte, Napoli, 1961, I, 3, p. 86. Ricca, Conoscenza del testamento e termine per l’accettazione dell’eredità, in Giust. civ., 1963, I, p. 1412).


          [144] Nega che la prescrizione abbia come effetto l’estinzione del diritto, sostenendo che essa ne determinerebbe semplicemente «la paralisi», F. Carresi, L’obbligazione naturale nella più recente letteratura giuridica italiana, in Riv. Trim. dir. proc. Civ., 1975, p. 586.


          [145] Per l’imprescrittibilità dei diritti che non si risolvono in alcun modo in un “rapporto”, Auricchio, cit., p. 59.


          [146] «Con il compimento del termine di prescrizione, il debitore acquista il diritto potestativo di provocare l’estinzione del rapporto, ottenendo la liberazione dal debito»: così Nicolò, Azione surrogatoria e azione revocatoria, cit., p. 232.


          [147] Oltre che, naturalmente, il pagamento spontaneo ex art. 2940 cc.


          [148] È interessante notare, gettando uno sguardo oltre confine, come, in tema di sovraindebitamento dei debitori ipotecari, il legislatore spagnolo sia recentemente intervenuto, con la Ley 1/2013, a disciplinare quella correzione giudiziale riduttiva dei mutui, al cui proposito la dottrina spagnola (C. Hornero Mendez, Il nuovo diritto civile dei “poveri”, Annuario del contratto, Torino, 2013) discorre espressamente «di diritto della povertà».


          [149] Cass., Sez. unite, 18128/2005.


          [150] Corte cost. 248/2013 e 77/2014, che, nel dichiarare inammissibile la questione della riducibilità giudiziale della caparra confirmatoria eccessiva, sottolinea come l’art. 1418 II comma consenta al giudice, in applicazione dei principi di buona fede e solidarietà intesi come limiti all’autonomia privata, di sanzionare con la nullità totale o parziale la previsione di una caparra confirmatoria manifestamente iniqua.


          [151] Cass. 14343/2009, che ne sanziona la nullità per contrasto con l’adempimento dei doveri di solidarietà ex art. 2 Cost., attraverso una Drittwirkung del principio costituzionale che vede il giudice “entrare” direttamente nell’analisi del contenuto del contratto, con poteri di indagine sempre più simili all’Inhaltskontrolle del diritto germanico.


          [152] Cass., 2016/2009, su cui amplius, infra.


          [153] Cass., 10490/2006.


          [154] G.B. Ferri, Autonomia privata e poteri del giudice, Dir. e giur., 2004, pp. 5 ss, discorre «di una cittadella dell’autonomia privata da preservare di fronte al moltiplicarsi di un potere profondamente eccentrico, quale quello del giudice».


          [155] C. Salvi, Danno contrattuale ed extracontrattuale: un modello unitario o un modello contrapposto, in Le tutele contrattuali, cit., pp.121 ss.; S. Mazzmuto, La responsabilità contrattuale in senso debole, op. cit., p 131; M. Barcellona, Equilibrio contrattuale e abuso del diritto, op. cit., p. 487; G.B. Ferri, Riflessioni sul diritto privato europeo, op. cit., p. 11 ss.; Rescigno, Obblighi negoziali al di là del contratto, op. cit., p. 91; G. Alpa, La protezione della parte debole, op. cit., p. 240.


          [156] In argomento, funditus, Cass., Sez. unite, 26242 e 26243/2014, cit., in tema di rapporti tra la rilevabilità ex officio delle nullità negoziali e le azioni di impugnativa contrattuale.


          [157] M. Barcellona, Equilibrio contrattuale e abuso del diritto, in Le tutele contrattuali e il diritto europeo, Napoli, 2012.


          [158] E. Scoditti, Regole di validità e principio di correttezza nei contratti del consumatore, in Riv. dir. civ., 2006, p.119; F. Macario, Abuso di autonomia negoziale e disciplina dei contratti fra imprese: verso una nuova clausola generale?, ivi, 2005, p. 663.


          [159] G. Vettori, Le asimmetrie informative fra regole di validità e regole di responsabilità, in Riv. dir. priv., 2003, p. 243.


          [160] V. Roppo, Contratto di diritto comune, contratto del consumatore, contratto con asimmetria di potere contrattuale, ivi, 2001, p. 786; F. Volpe, La giustizia contrattuale tra autonomia e mercato, Napoli, 2004. Conseguenza di questa diversa incidenza delle asimmetrie contrattuali risulta «il diverso tipo di controllo, che si appunta sull’equilibrio normativo nei primi e (anche) su quello economico nei secondi» (Barcellona, cit., p. 490).


          [161] M. Barcellona, cit., p. 499.


          [162] Supra, p. 6


          [163] Bini, I valori dell’efficienza del processo e della certezza del diritto, nel regime decadenziale retroattivo del contratto a termine. Bilanciamento di interessi e ragionevolezza costituzionale, in Giur. cost., 2014, p. 2479, nota a Corte costituzionale 4 giugno 2014, n.155, (citato nella Relazione del Massim., cit., p. 9), secondo il quale il giudice delle leggi individua un punto di equilibrio tra la tutela dell’interesse individuale del singolo lavoratore e la protezione della più ampia sfera di interessi collettivi alla certezza del diritto, nonché alla gestione efficiente, efficace e razionale del complessivo sistema giudiziario. È quindi, la stessa essenza del principio di proporzionalità, inteso quale «criterio di valutazione dell’impiego di una risorsa per il conseguimento di un processo efficiente», ad assumere i contorni assiologico-valoriali propri di quel bilanciamento di interessi, che anima e pervade il diritto del lavoro tutto. In altre parole, è proprio attraverso la tecnica e lo strumento del bilanciamento di interessi che il controllo di proporzionalità si declina nel vaglio di congruità e correttezza delle opzioni legislative, alla luce della sfera valoriale coinvolta dagli stessi interventi legislativi e della centralità del principio di ragionevolezza — inteso quale «verifica di compatibilità tra l’opzione “politica” del legislatore e le scelte di “valore” operate dalla Carta costituzionale».


          [164] Una prima, essenziale indicazione in tal senso è ravvisabile nell’affermazione, peraltro risalente nella giurisprudenza comunitaria, secondo cui il dies a quo va individuato nel momento in cui si è effettivamente verificato il pregiudizio. La Corte di giustizia, chiamata ad interpretare la disposizione secondo la quale il termine prescrizionale quinquennale previsto dall’art. 46 (ex art. 43) del proprio Statuto per le azioni risarcitorie avverso la Comunità decorre «dal momento in cui avviene il fatto che dà loro origine», ha precisato che la norma sia da applicarsi nel senso che la prescrizione decorre dalla realizzazione effettiva del pregiudizio e non già dalla data del fatto che è all’origine dell’illecito. Nella prospettiva comunitaria, il dies a quo, nei casi in cui il ricorrente abbia avuto conoscenza del pregiudizio solo in un momento successivo al verificarsi degli effetti dannosi, è dunque da individuarsi nel momento dell’acquisizione della conoscenza del danno, rilevando peraltro l’elemento soggettivo che ha connotato la condotta del ricorrente, ossia l’eventuale colpa nel non essersi attivato per conoscere i fatti all’origine del danno subito.


          [165] Già nella sentenza del 18 settembre 2003 (procedimento C-125/2001) la Corte di giustizia, pur discorrendo di decadenza e non di prescrizione, ma affermando principi applicabili in utroque, scriverà che il termine, in applicazione del generale principio di efficienza, deve essere “ragionevole”, e cioè che «occorre che dalla brevità del termine di decadenza non derivi la conseguenza che l’interessato stesso non riesca, in pratica, a rispettare tale termine e non riesca quindi a beneficiare della tutela» accordata dalla normativa comunitaria. In questa precisa ed univoca direzione, la giurisprudenza comunitaria (tra tutti, il precedente Richard J. Eagle c. Commissione delle Comunità europee, Tribunale I grado Cee, Sez. I, 5 ottobre 2004, causa T-144/2002) ha rilevato, con riguardo al principio di ragionevolezza che deve contraddistinguere il termine apposto dal diritto interno alla proposizione di azioni rimediali, che un termine può essere considerato “ragionevole”, allorquando è tale da consentire «contemporaneamente all’interessato di disporre di un periodo sufficientemente lungo», decorrente dal momento della «conoscenza della situazione»“sostanziale” lamentata, da valutarsi «alla luce delle circostanze di diritto e di fatto proprie di tale situazione». In particolare, «il carattere ragionevole di un termine deve essere valutato in funzione delle circostanze proprie di ciascun caso di specie, e in particolare della rilevanza della controversia per l’interessato, della complessità del caso e del comportamento delle parti coinvolte».


          [166] Nel celebre caso Emmot c. Minister for Social Welfare e Attorney General, in cui si discuteva del momento di decorrenza del termine di decadenza stabilito dalla legislazione irlandese per le azioni dei singoli dirette a tutelare diritti ad essi riconosciuti da una direttiva contenente il divieto di discriminazione fondata sul sesso in materia previdenziale, la Corte di giustizia ha affermato, in modo tranchant, che, ai fini del decorso del termine di decadenza (nella specie, un time limit secondo il modello tipico di common law) i singoli devono essere stati posti in grado di avere piena conoscenza dei loro diritti, così segnando la via dell’applicazione del principio romanistico contra non valentem agere non currit praescriptio, e spingendosi ad affermare che la prescrizione non può cominciare a decorrere contro i singoli, se questi non sono posti in grado di avere piena conoscenza dei loro diritti. Il principio troverà piena conferma anche nel caso Levez c. T.H. Jennings (Harlow Pools) Ltd (60), in cui si trova affermato che l’inattività del titolare di una situazione sostanziale non può essere sanzionata se questa non è frutto di negligenza o, comunque, espressione di disinteresse rispetto al diritto e alla sua tutela – e quindi una legittima manifestazione di libertà –, ma costituisce la conseguenza di un impedimento di fatto a lui non imputabile.


          [167] Si osserva opportunamente (Relaz. Mass., cit., p.12) che, a livello di policy of law, la giurisprudenza comunitaria, chiamata ad esaminare la conformità di termini di decadenza previsti dalla legislazione nazionale d’origine comunitaria in materia di contratti del consumo e nel campo lavoristico, abbia dimostrato, perlomeno tendenzialmente, di accordare la sua preferenza ad una tutela effettiva dei consumatori, dei lavoratori e dei contribuenti, offrendo un decisivo contributo al dibattito interno diviso tra tesi restrittive (fedeli alla lettera del diritto positivo e, soprattutto, alla ratio del legislatore del 1942) e tesi garantiste (aperte a riconoscere piena rilevanza al principio «contra non valentem agere non currit praescriptio»), imponendo scelte di autentica politica del diritto sul bilanciamento del mito normativo della certezza con la necessità di non menomare l’effettività della tutela dei diritti.


          [168] Si legge ancora nella Relazione del Mass., cit. p. 16, che, nel precedente Stubbings - Regno Unito del 1996, la Corte di Strasburgo, investita della questione delle azioni risarcitorie proposte da tre vittime di abusi sessuali perpetrati in famiglia (in tenerissima età all’epoca delle molestie e delle violenze subite) risalenti agli anni sessanta (ma con la consapevolezza e, di conseguenza, con riflessi di ordine psichico manifestatisi solo alla fine degli anni settanta), ha sancito il principio per cui, se indubbiamente gli Stati contraenti (ossia i legislatori nazionali) godono di un certo qual margine di discrezionalità (a certain margin of appreciation) nello stabilire delle limitazioni al diritto di accesso alla giustizia, volta che questo diritto non sia da considerarsi assoluto, tuttavia – alla luce ed ai sensi dell’art. 6 (1) della Convenzione Europea – istituti quali quello della prescrizione, della decadenza o della limitation law nonpossono spingersi ad azzerare oppure a restringere eccessivamente il diritto di una vittima di vedere le sue pretese equamente considerate da una Corte a tal punto da menomare alla radice l’essenza stessa di questo diritto.


          [169] Nella recente pronuncia Howald Moor - Svizzera dell’11 marzo 2014, la seconda sezione della Cedu ha affrontato, come è noto, il problema della decorrenza della prescrizione nel caso di danni lungolatenti (nella specie, un operaio, deceduto nel 2005, aveva appreso, nel maggio del 2004, di essere affetto da mesotelioma pleurico maligno per essere stato esposto all’amianto negli anni 1960-1970, e i Tribunali svizzeri avevano considerato prescritte e perenti le azioni risarcitorie della moglie e delle due figlie), ovvero di quei danni che si manifestano, come le epatiti post-trasfusionali, solo molti anni dopo il compimento dell’illecito che li ha provocati, affermando che, in questi casi, il termine di prescrizione non potrebbe decorrere, pena la violazione dell’art. 6 comma 1 della Convenzione, che dal giorno in cui sia scientificamente dimostrato che il danneggiato era consapevole di avere contratto una certa patologia: «il calcolo del termine di prescrizione» scrivono i giudici europei «dovrebbe tener conto del fatto, se scientificamente provato, che una persona non poteva sapere di essere affetta da una determinata malattia».


          [170] M. Bona, Appunti sulla giurisprudenza comunitaria e Cedu in materia di prescrizione e decadenza: il parametro della “ragionevolezza”, in Resp. civ. prev., 2007, p. 1709.


          [171] Cass., Sez. unite, n. 576 del 2008; Cass. n. 28464 del 2013.


          [172] Cass., n. 7139 del 2013.


          [173] «Passata in giudicato la sentenza penale di condanna generica dell'imputato al risarcimento del danno da liquidarsi in sede civile a favore della persona offesa, costituitasi parte civile, la successiva azione volta alla determinazione del quantum debeatur, per il disposto dell'art. 2953 cc, non è soggetta alla prescrizione breve di cui all'art. 2947 cc, ma a quella decennale, decorrente dalla data in cui la sentenza penale è divenuta irrevocabile»: così, Cass. nn. 4054 del 2009 e 8154 del 2003; per la giurisprudenza di merito, Trib. Piacenza 30.1.2012.


          [174] Cass. n. 9912 del 2011.


          [175] Sul carattere decennale della prescrizione, a seguito dell'inadempimento del legislatore italiano all'attuazione di una direttiva riconoscente in modo specifico determinati diritti ai singoli, ma non self-executing, tra le altre, Cass. n. 10813 del 2011; Cass., Sez. unite, n. 9147 del 2009.


          [176] Cass. n. 6551 del 2011, ove si legge che, dopo l'entrata in vigore della l. n. 166/2009, il risarcimento del danno ambientale, attesa la natura di illecito con effetto permanente dell'atto lesivo, non consente il decorso del termine quinquennale di prescrizione sino a che non sia stato effettuato il ripristino dello stato dei luoghi


          [177] Cass. n. 14027 del 2013, secondo la quale, in caso di concorrenza sleale, la decorrenza del termine di prescrizione inizia non dalla data in cui il fatto illecito si è materialmente verificato, bensì dal momento in cui esso si evidenzi all'esterno con tutti i connotati che ne determinano l'illiceità.


          [178] Cass., Sez. unite, n. 27337 del 2008; Cass. n. 13616 del 2011.


          [179] Cass. n. 2587 del 2002; per un’ipotesi peculiare di polizza condizionata all’inizio di un procedimento penale, Cass. n. 159121 del 2014. In tema di sospensione del termine di prescrizione sino alla definitiva liquidità ed esigibilità del credito del terzo danneggiato, decorrente non già dalla denuncia del sinistro, bensì con la comunicazione (efficace anche se proveniente dallo stesso danneggiato o da un terzo) all'assicuratore della richiesta di risarcimento proposta dal danneggiato, Cass. n. 4548 del 2014. Sul dies a quo della prescrizione in ipotesi di perizia contrattuale convenuta tra l’assicuratore e il cliente, Cass. n. 6479 del 2010. Sulla sospensione dei termini in caso di rifiuto del danneggiato di sottoporsi alla visita medico legale, Trib. Torino n. 2697 del 2012, secondo cui il rifiuto de quo sospende, se non i termini di cui all'art. 145 del d.lgs n. 209/2005 per proporre l'azione, quelli di cui al comma 2 dell'art. 148 del medesimo decreto (ossia quelli entro i quali l'assicuratore deve formulare l'offerta), con la conseguenza che la domanda del soggetto che abbia subito lesioni personali deve ritenersi comunque proponibile una volta che siano decorsi 90 giorni dall'invio della richiesta di cui all'art. 145 cit.


          [180] Si legge in una assai singolare sentenza di merito (Trib. Verona, n. 1579 del 2014) che il dies a quo per la prescrizione del termine di risarcibilità del danno morale per chi si duole del fatto di aver riportato un danno non patrimoniale a causa dell'illecito subito da un familiare convivente per comportamento doloso o colposo di un terzo, decorre dal momento in cui la malattia venga da lui percepita o possa essere percepita quale danno ingiusto, usando l'ordinaria diligenza e tenuto conto delle conoscenze scientifiche. Da ciò consegue che è dal momento del pieno sviluppo psico-cognitivo, che coincide all'età di 5-6 anni, che decorre la prescrizione. Per la giurisprudenza di legittimità, tra le tante, Cass. n. 12666 del 2003, e 9927 del 2000.


          [181] Cass., Sez. unite, n. 24418 del 2010, Cass., n. 6857 del 2014.


          [182] Ex multis, Cass., n. 17572 del 2013.


          [183] Cass., Sez. unite, n. 19702 del 2012: ferme restando le prescrizioni annuali per la riduzione del prezzo e per la risoluzione della vendita, diventa decennale la prescrizione del diritto all'eliminazione del vizio dopo il riconoscimento dello stesso da parte del venditore.


          [184] Li dove, in ipotesi di comportamento doloso delle parti, il termine per la prescrizione del diritto alla provvigione del mediatore non decorre dall'atto notarile con cui si conclude l'affare, ma è sospeso fino a quando egli non ne ha avuto notizia: così, Cass. n. 24444 del 2011.


          [185] Termine (annuale) che, secondo Cass., Sez. unite, n. 5572 del 2012, se interrotto con la domanda amministrativa del 30 ottobre 1997, non è interamente spirato alla data del ricorso amministrativo proposto il 15 gennaio 1999, che ha ulteriormente interrotto tale termine, dovendosi di converso tener conto della sospensione della prescrizione durante il tempo (di 120 giorni) per la formazione del silenzio rifiuto dell'Istituto ai sensi dell'art. 7, l. n. 533 del 1973.


          [186] Cass., n. 1084 del 2011, ove si legge che l'effetto interruttivo - sospensivo della instaurazione di un giudizio ex art. 2945 cc vale anche per giudizi aventi oggetto diverso dal diritto prescrittibile purché ricondotti ad un comportamento dell'avente diritto volto, non equivocamente, a manifestare il proprio intendimento di esercitare il diritto (la sentenza, che affronta il delicato tema del rapporto tra azioni eterogenee nell’ottica dell’effetto interruttivo-sospensivo della domanda giudiziale, è pubblicata in Corriere giur. 2011, p. 488, con nota di Di Majo).


          [187] J. Conrad, The shadow line, 1920, trad. D.B. Orazi, Newton Compton, 1997.
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        L’ombra del tempo e (il diritto al)l’oblio


        
          di Roberto Pardolesi
        


        
          
            Il diritto all’oblio ha due anime, entrambe di origine giurisprudenziale. L’una di impronta eurounitaria, l’altra con respiro domestico. Per chi vi si accosti sull’abbrivio dell’etichetta comune, la tentazione naturale è di risolverle in un tutt’uno. Ma l’operazione finisce per avvitarsi nelle spire di corrispondenze che non s’incastrano. La sola convergenza a non sollevare dubbi è la centralità del tempo.

          

        


        1. Il diritto all’oblio ha due anime, entrambe di origine giurisprudenziale. L’una di impronta eurounitaria, l’altra con respiro domestico. Per chi vi si accosti sull’abbrivio dell’etichetta comune, la tentazione naturale è di risolverle in un tutt’uno. Ma l’operazione finisce per avvitarsi nelle spire di corrispondenze che non s’incastrano. La sola convergenza a non sollevare dubbi è la centralità del tempo. Anche questa, però – e lo si scoprirà fra un momento –, è percepita diversamente.


        


        


        2. La versione eurounitaria ha, per la verità, origini spagnole. Perché è proprio l’attività dell’autorità iberica per la protezione dei dati, a partire a un dipresso dal 2010, a tradursi, già l’anno successivo, in oltre novanta ingiunzioni a carico di Google perché provvedesse a rimuovere i links ad articoli di stampa. Di lì, e di rimbalzo, numerose istanze giudiziarie innanzi all’Audiencia Nacional[1]. Una di queste prese la via del Lussemburgo, da dove comincia questo capitolo della nostra storia.


        La sentenza della Corte di giustizia nella causa Google Spain SL e Google c. Agencia Española de Protección de Datos e Costeja González[2] sta per il principio a tenore del quale, trascorso un certo lasso di tempo dagli avvenimenti che l’hanno vista, volontariamente o meno, nel ruolo di protagonista, la persona i cui dati figurano su una pagina web, anche se non c’è nulla da obiettare sulla pubblicazione in quel sito, può rivolgersi ai gestori dei motori di ricerca per impedire che l’utenza possa servirsi di tali strumenti per trovare la notizia, da mettere in quarantena perché non più attuale. Più prosaicamente: esiste il diritto a che il proprio nome non sia associato da una ricerca in rete a un qualche risultato, evento, circostanza; diritto che si traduce, operativamente, in quello alla de-indicizzazione, de-listing, del risultato (dunque, se non al suo oscuramento parziale, ad una sorta di «removal of visibility» ai fin di una reperibilità decisamente più difficoltosa).


        La pronunzia è assurta al rango di blockbuster. A voler dar conto della letteratura ch’essa ha innescato si riempirebbero pagine e pagine[3]: senza nascondere che a questo profluvio di riflessioni ha contribuito anche chi scrive. Meglio, allora, dare tutto per scontato e passare senz’altro al versante della ricostruzione critica[4]. Con una doverosa premessa. L’acquis communautaire va preso sul serio, in tutte le sue articolazioni. Non soltanto, quindi, quelle normative. Sottovalutare gli apporti dei giudici del Kirchberg sarebbe un errore imperdonabile: in effetti, l’«ircocervo mite» – mi si passi l’irriverenza con cui soglio riferirmi alla Cgue – esercita, in forza dell’art. 234 Tfue, una «benevolenza sapiente», in una logica di cooperazione virtuosa col giudice interno, che comunque esita in una res interpretata sostanzialmente vincolante. Questa tecnica, con tutte le sue ambiguità, ha comunque propiziato contributi vigorosi, cui si devono significative rimeditazioni di luoghi comuni apparentemente sedimentati. Eppure, non è oro tutto ciò che promana dal Lussemburgo. Mi sottraggo alle regole letterarie e anticipo la conclusione sul punto: la sentenza Google Spain ha introdotto nel nostro sistema un legal irritant, che porta alle estreme conseguenze le contraddizioni irrisolte della corsa alla protezione dei dati personali[5].


        


        2.1. Riprendiamo le fila del discorso svolto dalla Corte, a partire dal punto in cui non solo si riconosce che il motore di ricerca opera un trattamento autonomo dei dati – e fin qui non c’è di che sorprendersi, posta l’estrema latitudine della definizione di trattamento, in ragione della quale qualunque attività abbia in qualche modo a intercettare risvolti (e diritti) della persona rifluisce nel perimetro applicativo della disciplina sulla privacy informazionale[6] –, ma gli si attribuisce un ruolo sovraordinato. Più in chiaro. Se si sgancia l’attività del motore di ricerca dalla massa magmatica ch’esso sistematicamente scandaglia, si apre alla possibilità che la valutazione di (il)liceità del suo operato sia indipendente da quella relativa al sito sorgente dove l’informazione originaria è contenuta. Si prospetta, così – e non senza sgomento –, un’illiceità a geometria variabile, dove la notizia ingrata per l’interessato campeggia a pieno titolo nel database sorgente (nell’archivio del giornale che l’ha pubblicata a suo tempo; nel registro delle imprese[7]), ma si ammanta di negatività non appena venga catturata dal crawler del Google di turno e, per questa via, messa a disposizione degli utilizzatori del motore di ricerca.


        Beninteso, c’è già una qualche difficoltà concettuale ad ammettere che il motore di ricerca ci metta del suo, posto che, per definizione, esso si limita a far approdare sulla schermata dell’utilizzatore quanto abbia raccolto nelle sue ricognizioni della rete. Ma, anche accogliendo l’idea che questa passività meccanicistica possa essere superata in nome del ranking stabilito dall’algoritmo (o, più brutalmente, del fatto che l’informazione è resa disponibile in un luogo digitale diverso dal sito di origine), resta il disagio prodotto dal paradosso in virtù del quale la riedizione di rimbalzo della notizia incorre nella contrarietà al diritto, mentre vi si sottrae la sua versione originale: un po’ come opinare che non incorra nei rigori della legge la pubblicazione di un articolo su un quotidiano, laddove vi incappa la sua riproposizione in una rassegna stampa. Viene così profilandosi un’ipocrisia discriminatoria, in ragione della quale l’immediata disponibilità del dato preoccupa molto di più della sua disponibilità tout court: poco importa, dunque, che l’informazione sia comunque accessibile, basta che non sia a portata di un click del vostro computer. Dove si scopre, per altra e inopinata via, che – come insegnava a suo tempo Marshall McLuhan – il medium è il messaggio; meglio, che la stessa ossessione, la quale in positivo induce a ritenere che o si figura nei primi tre posti dei risultati della query o non si esiste, in negativo porta a ravvisare, nell’emersione di un dato che non ci attalenta, una sorta di lettera scarlatta digitale.


        Per un verso, prende così corpo l’aspirazione – teorizzata già da Joseph Kohler un secolo e mezzo fa – ad assumere il controllo dei dati riguardanti la propria persona, con la connessa tentazione di realizzare un’agiografia del sé; per l’altro, si mortifica la logica del diritto all’informazione, perché, piuttosto che stabilire l’illiceità della diffusione dell’informazione, la si bandisce, o quasi, per il quisque de populo, lasciandola impregiudicata per chi abbia i mezzi di andarla a reperire ov’essa risiede lecitamente.


        Questo regime schizofrenico appare disperatamente incongruo. Il world wide web è là, con tutti i suoi prodigi e relativi gorghi. Il motore di ricerca non è il banditore inconsulto di accadimenti che vorremmo seppellire; funge, piuttosto, da filo di Arianna nel labirinto digitale, filo che permette di orientarsi, ma non muta l’ecosistema ch’esso aiuta ad attraversare[8]. Paralizzarlo nel segno di idiosincrasie private non è diverso dal censuralo perché non racconta la storia che si assume corretta. Messa diversamente: non è l’indice analitico dell’opera, quello che consente di risalire a quanto stiamo cercando, a influenzare, nel bene o nel male, il risultato dell’indagine; e non si va lontano dal vero con l’immaginare che il search engine funzioni come un indice analitico, ancorché in chiave dinamica. La notizia è comunque là, attingibile in ragione del regime che la governa (sì che, se davvero si aspira a limitarne la circolazione, è quello il reale livello d’intervento).


        


        2.2. Ancor più inquietante, se possibile, il bilanciamento d’interessi pre-impostato dalla Cgue.


        In estrema sintesi. La sentenza Google Spain sta per: a) la cannibalizzazione dell’art. 7 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea, sul diritto al rispetto della vita privata e familiare, ad opera del successivo art. 8, sulla protezione dei dati personali (nel solco dell’eugenetica dei diritti della personalità, propiziata dalle marea montante di leggi sulla privacy informazionale); b) per l’applicazione diretta del su citato art. 8, tramite il rinvio all’art. 6, lett. c) e d) della direttiva 95/46, in ragione del quale i dati personali devono essere adeguati, pertinenti e non eccedenti le finalità del trattamento, nonché esatti e se necessario, aggiornati (ove, per l’appunto, il diritto all’oblio transita attraverso il crivello primigenio di un qualche uso scorretto dei dati personali). La pronuncia, infatti, paventa dati inadeguati, non (più) pertinenti, eccessivi, non aggiornati, conservati troppo a lungo (e, quindi, deperiti?). Insomma, e faticosamente, s’ingegna di divisare una formula magica in termini di improprietà diacronica sopravvenuta: «[…] anche un trattamento inizialmente lecito di dati esatti può divenire, con il tempo, incompatibile con la direttiva suddetta[9]».


        Sulla praticabilità di questa traiettoria torneremo fra un momento. Qui conviene sottolineare come questa impostazione preluda ad un bilanciamento fortemente compromesso degli interessi in gioco. Va da sé che di una valutazione incrociata di tal fatta non si possa fare a meno, data la materia con cui ci si misura: con tutti i rischi di paternalismo che vi sono inevitabilmente connessi. Ma spingersi oltre e preconizzare gli esiti di quel bilanciamento è impresa assai più rischiosa. Se si può ragionevolmente convenire che l’interesse della persona a “nascondere” o “modulare” la propria presenza in rete sia normalmente destinato a prevalere su quello economico del gestore del motore di ricerca, appare assai più questionabile la pretesa che analoga prevalenza debba presumersi nei confronti dell’interesse di chi cerca l’informazione. Eppure, la Corte non sembra nutrire dubbi al riguardo: «i diritti fondamentali di cui [agli art. 7 e 8 cit.] prevalgono, in linea di principio, […] anche sull’interesse di tale pubblico a trovare l’informazione suddetta in occasione di una ricerca concernente il nome di questa persona[10]».


        Prescindendo, per un attimo, dal temperamento introdotto subito dopo, vien fatto di ipotizzare che la Corte traduca il bilanciamento in un confronto tra l’idiosincrasia dell’interessato (e la sua aspirazione a costruire il profilo con cui vuole apparire al prossimo, sino a lasciar spazio, come qualcuno ha sarcasticamente rilevato, solo ad authorized biographies, per definizione risolutamente sanitized) e la morbosità di chi accede per caso a un bagaglio informativo e apprende notizie che suonano come gossip. Sennonché, per questa via si va oltre il segno: se tale fosse davvero la linea prevalente, dovremmo rassegnarci all’eclisse dei media. Mentre l’art. 11 di quella medesima Carta riconosce dignità di diritto fondamentale anche alla manifestazione del pensiero, includendovi «la libertà di ricevere o comunicare informazioni o idee»; e il fatto che questa libertà possa essere sfruttata malaccortamente non toglie ch’essa sia uno dei pilastri della nostra organizzazione sociale e democratica. Nulla, dunque, che si possa pretermettere semplicemente perché l’euristica della disponibilità porta in primo piano le incursioni di chi spigola nel mucchio col solo scopo di soddisfare curiosità men che edificanti. Il diritto ad essere informati si fonda su esigenze generali, non sulle sbavature di margine, che vanno sì corrette, ma non a colpi di scure sull’informazione. Eppure proprio a questo eccesso porta la sentenza, là dove mette in chiaro che l’implementazione del diritto all’oblio prescinde dalla natura pregiudizievole dell’informazione che l’interessato vuole deindicizzare. Quanto dire che, agli occhi della Corte di giustizia, l’idiosincrasia personale e l’auto-indulgenza dominano il campo.


        Col solo correttivo del carattere pubblico del personaggio[11]. Perché allora, si spiega in sentenza, «l’ingerenza nei suoi diritti fondamentali è giustificata dall’interesse preponderante del pubblico suddetto ad avere accesso, mediante l’inclusione summenzionata, all’informazione di cui trattasi[12]». Troppo poco, troppo semplice[13]. Ma una scelta così draconiana non sembra scalfire le certezze del giudice europeo.


        


        2.3. Per inciso, i riferimenti normativi su cui fa leva la sentenza si rivelano alquanto labili. La pretesa inadeguatezza del dato, derivante dallo scorrer del tempo, si scontra con la sua incontestabilità nel sito di origine. E la situazione non è destinata a migliorare col nuovo Reg. europeo n. 2016/79 (in vigore dal 25 maggio 2016, ma caratterizzato da una disperante «efficacia solo parzialmente differita»[14], in forza della quale la disciplina comincia a dispiegare da subito taluni suoi effetti, ma non abroga la direttiva 46/95 fino al 25 maggio 2018, anche se ne condiziona sin d’ora, in via ermeneutica, l’applicazione), che pure prevede, all’art. 17, un’espressa disciplina del diritto all’oblio, sub specie di diritto alla cancellazione. Vi si legge, infatti, che l’interessato può chiederla quando i dati non siano più necessari rispetto alle finalità per le quali sono stati raccolti, oppure siano stati trattati illecitamente, etc., senza sostanziare in alcun modo la “deperibilità speciale” da emersione nel motore di ricerca e, anzi, dettando in maniera puntuale le circostanze in cui l’istanza non può essere accolta.


        Delle due, l’una. O il dato è disponibile across the board, oppure si deve intervenire alla fonte sulla sua ostensibilità, immaginando che si possano dare ragionevoli giustificazioni al suo accesso. Tutto, insomma, meno che un regime a due facce contrapposte per la stessa fattispecie.


        


        2.4. I contraccolpi della sentenza sono stati clamorosi. Si è scatenata una saga dell’amnesia forzosa in salsa digitale, una versione millenaristica delle memory holes di orwelliana memoria. I numeri alluvionali delle richieste di de-listing mettono in seria discussione il diritto a ricordare[15] (anche se, poi, serpeggia il convincimento che la rete non dimentichi mai). Ma, guardando al nostro quadrante domestico[16], la ricezione giurisprudenziale della versione digitale del diritto all’oblio esibisce indizi di cauta titubanza. Nel primo caso di cui si è avuta notizia[17], il Tribunale di Roma, a fronte della richiesta di deindicizzazione di quattordici links (poi ridotti a una decina), si sottrae alle suggestioni dell’insegnamento euro-unitario schermandosi dietro la brevità del «tempo trascorso» e la conseguente attualità della notizia. L’indagine, relativa a vicende del 2012/2013 (che avevano visto l’attore coinvolto unitamente ad altri personaggi romani, alcuni esponenti del clero ed altri ricondotti alla criminalità della cd. banda della Magliana, relativamente a presunte truffe e guadagni illeciti) è recente, «di sicuro interesse pubblico, (...), verosimilmente non ancora conclusa, stante la mancata produzione da parte dell’istante di documentazione in tal senso»; i dati personali risultano trattati nel pieno rispetto del principio di essenzialità: «nell’ottica del (...) menzionato bilanciamento, l’interesse pubblico a rinvenire sul web attraverso il motore di ricerca gestito dalla resistente notizie circa il ricorrente deve prevalere sul diritto all’oblio dal medesimo vantato». Si obietterà che il diniego di rimozione dei links è poco significativo, perché condizionato dalla mancata ricorrenza, nel caso di specie, dei presupposti del diritto dell’oblio. Ma non si può dire altrettanto del passaggio in cui il tribunale capitolino smentisce la tesi dell’autonomia del trattamento dei dati, ad opera del motore di ricerca, rispetto a quello nel sito sorgente. Il ricorrente, si osserva, non ha titolo a dolersi dell’eventuale falsità delle «notizie riportate dai siti visualizzabili per effetto della ricerca a suo nome, non essendo configurabile alcuna responsabilità al riguardo da parte del gestore del motore di ricerca (nella specie, Google), il quale opera unicamente quale caching provider ex art. 15 d.lgs 70/03»; in effetti, egli «avrebbe dovuto agire a tutela della propria reputazione e riservatezza direttamente nei confronti dei gestori dei siti terzi sui quali è avvenuta la pubblicazione del singolo articolo di cronaca, qualora la predetta notizia non sia stata riportata fedelmente, ovvero non sia stata rettificata, integrata od aggiornata coi successivi risvolti dell’indagine, magari favorevoli all’odierno istante». Di scorcio, vien fatto di osservare che il giudice capitolino non sembra punto disposto ad avallare una richiesta di rimozione dei links che non sia legata ad un qualche pregiudizio ai diritti della personalità dell’interessato; traluce, sembrerebbe, una palpabile sintonia col monito, intimato di recente dalla Corte di legittimità, che «[i]l diritto ad esigere una corretta gestione dei propri dati personali, pur se rientrante nei diritti fondamentali di cui all'articolo 2 Cost., non è un totem al quale possano sacrificarsi altri diritti altrettanto rilevanti sul piano costituzionale[18]»


        Più vicino all’ortodossia comunitaria una recente pronuncia del Tribunale di Milano[19], che accredita l’idea di motori di ricerca capaci di fornire «informazioni diverse ed assai più invasive rispetto a quelle fornite dai siti sorgenti» (affermazione implausibile, con la quale, in realtà, si allude non già ad un contenuto diverso, quanto alla maggiore accessibilità del dato), senza però praticarla, posto che, nel caso concreto, l’originaria pubblicazione era stata rimossa, a seguito di accordo transattivo, dall’archivio storico del quotidiano (salvo rifluire in un blog esterno e di lì rimbalzare nella ricerca di Google. Per altro verso, mette conto rimarcare come, piuttosto che fondarsi sull’obsolescenza delle informazioni (che era stata negata da Google nel procedimento seguito alla richiesta di de-listing, come pure dal Garante per la protezione dei dati), la pronuncia meneghina preferisca far leva sul carattere non veritiero, e perciò sostanzialmente diffamatorio, dei dati oggetto di contesa: di qui, si direbbe, l’impulso a sciogliere il nodo del bilanciamento tra oblio e informazione nel senso della prevalenza del primo, in vista dell’inaffidabilità, nella specie, della seconda. Il che, tutto sommato, sembra confermare la riluttanza dei nostri giudici ad avallare una precostituzione valutativa in favore dell’istanza di de-indicizzazione, a prescindere da un qualsiasi vulnus, alla sfera della personalità del soggetto interessato.


        A queste due pronunce se ne potrebbero affiancare altre, che pure evocano i dicta degli eurogiudici[20]. Ma non si tarda a scoprire che quelle pronunzie appartengono a un’altra tradizione giurisprudenziale, cui conviene ora rivolgere l’attenzione. Con un’avvertenza: tracciare una linea discretiva sulla base della ricognizione dell’esistente non implica che il reale sia razionale. Solo che lo steccato non si supera facendo di tutte le erbe un fascio, magari evocando il succedersi di diverse stagioni dello stesso istituto giuridico. Le due anime, cui si cennava in esordio, esprimono “filosofie” diverse e, al fondo, conflittuali.


        


        


        3. La versione domestica del diritto all’oblio ha una storia risalente, che s’interseca (e, talora, si confonde) con quella del diritto alla riservatezza. Non a caso, e a prescindere dalla sconfinata letteratura accademica in materia, l’uno e l’altro sono il frutto di elaborazione giurisprudenziale. Il vero tratto distintivo, comunque, è inequivocabile: per il diritto all’oblio gioca un ruolo cruciale il decorso del tempo.


        


        3.1. L’aspirazione all’oblio presuppone un pregresso di pubblicità. Quale che sia la motivazione sottostante, lusinghiera o aberrante, si ha a che fare con vicende che hanno catalizzato l’attenzione del pubblico: le luci della ribalta, alla cui invadenza ci si vorrebbe sottrarre. Si dà, dunque, un momento, t0, in cui l’Interessenabwägung si risolvea favore del diritto di cronaca, sì che l’informazione corre in piena legittimità e, magari, con grande risalto; e un altro,t1, in cui si rapportano e confrontano i medesimi interessi, ma, in ragione del tempo trascorso da t0 a t1 (e il silenzio sopravvenuto), si vuole che l’esito valutativo sia capovolto e quell’informazione non possa più circolare liberamente. Procedendo per “tipi ideali”, da rapportare a casistica emblematica, è dato prospettare due situazioni.


        A partire da quella della figura pubblica che decide di ritirarsi nell’ombra, come accadde nel celebre caso Sidis[21].Non lo racconteremo – altri lo ha fatto, prima e meglio[22] –; ma la vicenda del wonder child, l’ex bambino e poi ragazzo prodigio (non solo per vocazione, ma per disperante pungolo paterno), che, approdato alla laurea in legge di Harvard (e quale altra, sennò?) e all’agognata emancipazione dalle cure genitoriali, sparisce nel nulla, per poi essere ripescato da un’indagine giornalistica del genere «where are they now?»; la vicenda di William James Sidis, dicevamo, è davvero indicativa di un’ansia di anonimato sociale che il passar del tempo colora di determinazione e, a conti fatti, sfocia nell’idea di privacy in guisa di anelito «to be let alone», a esser lasciati in pace. Quest’identificazione tendenziale induce allora a ritenere che, se c’è un proprium del diritto all’oblio, esso va cercato altrove.


        L’altra articolazione tipologica (che ha riscontri assai diffusa in chiave comparativa[23]) è presto detta. Corrisponde alla pretesa di un individuo di essere dimenticato, o meglio, di non essere più ricordato per fatti che in passato furono oggetto di cronaca[24]. Essa si radica sul rilievo per cui l’interesse pubblico alla conoscenza di un fatto è racchiuso nello spazio temporale necessario ad informarne la collettività, mentre con il trascorrere del tempo si affievolisce fino a scomparire: in sostanza, con il trascorrere del tempo il fatto esce dal pubblico dominio, per riacquisire l’originaria natura di fatto privato. La prima traccia di un’impostazione così orientata si vuole rimonti a Trib. Roma 15 maggio 1995[25]; ma il suggello ufficiale viene da Cass. 9 aprile 1998, n. 3679[26], che ai tradizionali criteri di verità, pertinenza e continenza, atti a garantire la liceità della divulgazione di una notizia altrimenti diffamatoria o comunque lesiva della personalità dell’interessato[27], aggiunge quello della «attualità della notizia, nel senso che non è lecito divulgare nuovamente, dopo un consistente lasso di tempo, una notizia che in passato era stata legittimamente pubblicata», perché sussiste il «giusto interesse di ogni persona a non restare indeterminatamente esposta ai danni ulteriori che arreca al suo onore e alla sua reputazione la reiterata pubblicazione di una notizia in passato legittimamente divulgata». Ovvio che anche in questo caso sia in gioco un profilo attinente alla privacy, che mette comunque capo ad una valutazione comparativa con l’interesse pubblico (non a caso si avverte, sin dall’esordio, che ove «il fatto precedente per altri eventi sopravvenuti ritorn[i] di attualità, rinasce un nuovo interesse pubblico alla informazione – non strettamente legato alla stretta contemporaneità fra divulgazione e fatto pubblico – che si deve contemperare con quel principio[28])»: solo che, nella circostanza, il fattore tempo funge da ago della bilancia, ricordando la saggezza pratica dei giornalisti che vedono nella notizia una merce che invecchi in fretta e perde man mano di rilevanza (consentendo, quindi, di valorizzare le istanze contrapposte di tutela della persona).


        Quest’epifania del diritto all’oblio, in contrapposizione dialettica alla libertà di manifestazione del pensiero sub specie di diritto di cronaca, può dirsi oggi saldamente ricevuta[29], anche se, come si vedrà tra un momento, i risvolti applicati risultano, per certi risvolti, assai controversi. Va registrata, inoltre, una strisciante tendenza a rivederne l’imprinting, che punta a una riconduzione entro il paradigma dell’identità personale.


        


        3.2. Come si è anticipato, non è tutt’oro quel che luccica. L’elaborazione giurisprudenziale in materia di diritto all’oblio, pur nella versione matura che abbiamo testé delineato, registra sbandamenti anche vistosi.


        Partiamo da Cass. 24 giugno 2016, n. 13161[30]. A una prima lettura, la sentenza sembrerebbe dettare un precetto del seguente tenore: dopo due anni e mezzo di permanenza nel sito web di un quotidiano on line, una notizia di cronaca (relativa a una vicenda giudiziaria di natura penale, non ancora approdata a definizione) ha ormai fatto il suo corso e va messa nel dimenticatoio. Precetto che suona alquanto inquietante, posto che, nell’indeterminatezza dei termini temporali idonei ad attivare il diritto all’oblio, una sua operatività in tempi così rapidi non era mai stata ventilata[31]. Ma c’è dell’altro. Nella specie, nessun’ombra si proiettava sull’originaria pubblicazione della notizia (si trattava di una storia di lame e sangue, oggetto goloso di cronaca e attenzione pubblica). Né, chiosa la Cassazione, sulla sua successiva conservazione e archiviazione informatica. La criticità riguarda «il mantenimento del diretto ed agevole accesso a quel risalente servizio giornalistico ... e della sua diffusione sul web, quanto meno a far tempo dal ricevimento della diffida ... per la rimozione di questa pubblicazione dalla rete» (rimozione che, peraltro, era sollecitamente avvenuta, nel corso del giudizio). La Corte lascia intendere che, nel bilanciamento tra diritti della personalità e diritto all’informazione, il tempo valga a rendere recessiva l’«esigenza informativa e conoscitiva dei lettori», avallando la valutazione del Tribunale per il quale «dalla data della pubblicazione fino a quella della diffida stragiudiziale [era] trascorso sufficiente tempo perché le notizie divulgate con [l’articolo] potessero soddisfare gli interessi pubblici sottesi al diritto di cronaca giornalistica». Ciò implica che la liceità della pubblicazione, anche quando riferita a fatti di rilievo penale, abbia un elevato livello di obsolescenza (dipendente dal tipo e, quindi, dalla rilevanza sociale del crimine) e che, pertanto, buona parte dell’informazione giornalistica scivoli, col tempo, oltre i confini dell’essenzialità che garantisce immunità a chi eserciti il diritto-dovere di cronaca. Diritto che, secondo la pronunzia, vanta i suoi tre quarti di nobiltà costituzionale, ma arrugginisce in fretta, a fronte dell’aspirazione dell’interessato a che le sue tracce vengano coperte e rese inaccessibili.


        Fin qui, le ragioni del dissenso rimangono, per così dire, contenute. Ma esse escono dal solco e diventano impellenti non appena si considerino le ricadute sul piano rimediale: le conseguenze dell’illecito accertato, secondo il collegio, non si fermano alla de-indicizzazione, ma si spingono sino alla cancellazione del dato. Non importa che non vi sia più illecito, che l’archiviazione sia legittima e non lasci margine per ulteriori violazioni. Il rimedio — ineluttabilmente sovradimensionato — travolge tutto e, nel segno dell’oblio violato per qualche (breve) tempo, porta alla condanna definitiva della memoria. Il difetto di proporzionalità nel risultato si coglie con più evidenza se lo si riconduce alla dimensione tradizionale del supporto cartaceo: trasponendo la direttiva della sentenza, la pagina (del giornale ormai archiviato) che reca l’articolo andrebbe strappata. Si tratta, con ogni probabilità, di una «unintended consequence» (come definire, altrimenti, la cancellazione di dati che figurano legittimamente in un archivio consentito dalla legge per fini storici?). Magra consolazione, rispetto a quando i libri si bruciavano in odio ...


        


        3.3. Non meno plateale la deviazione impressa da Cass. 5 aprile 2012 n. 5525[32]. Nella circostanza, il ricorrente – a fronte di un articolo di cronaca, successivamente approdato nell’archivio del quotidiano, accessibile via internet, in cui si dava notizia dell’arresto in cui era incorso – non contestava la veridicità del contenuto dello scritto, né il fatto ch’esso potesse considerarsi ancora di pubblico interesse; si lagnava, piuttosto, del fatto che non recasse la notizia che l’inchiesta si era poi conclusa con il suo proscioglimento. Salta così agli occhi luce un problema delicato, che anche in altri quadranti desta preoccupazioni, per il vulnus che viene così indebitamente inflitto al «patrimonio intellettuale, etico, ideologico, professionale», in una all’identità della vittima di un gogna mediatica da informazione monca. Ma è proprio questo il punto.In situazioni del genere[33], di là dalle molte riserve suscitate dal rimedio che la corte ha inteso divisare nella circostanza[34], non è in gioco l’aspirazione a restare nel cono d’ombra che il tempo ha ispessito. Anzi, il volgere del tempo, che è il vero motore dell’oblio, risulta pressoché irrilevante, perché quello che davvero preme è l’ingiusto stigma riveniente dalla mancata rettifica dell’informazione originaria. Sennonché, in molti non sembrano essersene dati per inteso: con la conseguenza di allargare il quadro, sì, ma di diluirne la salienza. Quanto dire: un diritto all’oblio collegato all’identità personale, ma spogliato della sua identità primigenia.


        


        3.4. Pur collegandosi idealmente a questo filone, fa storia a sé il conflitto, cui già si è accennato di scorcio in precedenza, tra aspirazione all’oblio e presenza di dati personali nel registro delle imprese, cui si riferisce Cass., ord. 15096/15, cit. All’origine della vicenda giudiziale l’azione intentata dall’amministratore unico di una società immobiliare nei confronti della Camera di commercio di Lecce, responsabile – a suo dire – di non aver provveduto a rimuovere dal registro delle imprese la menzione del suo passato quale amministratore e liquidatore di altra società, fallita nel 1992 e cancellata dal registro stesso nel 2005. Omissione dalle conseguenze gravemente lesive della sua immagine commerciale (tradottesi, a dire dell’attore, nella pratica impossibilità di vendere le unità di un complesso turistico realizzato dall’impresa a lui affidata, a causa dell’ineluttabile emersione, nel corso delle trattative, delle vicende pregresse, per effetto del “riuso” dei dati del registro ad opera di agenzie d’informazione professionale). Il Tribunale salentino avallava la richiesta, disponendo l’anonimizzazione dei dati personali dell’attore e sottolineando la dubbia utilità del permanere di quelle informazioni a tre lustri anni di distanza dalla definizione del fallimento e a due anni dall’intervenuta cancellazione della società. Di qui il ricorso per cassazione, imperniato sull’interrogativo se i dati personali, conservati per mandato legislativo dalla Camera di commercio nel Registro delle imprese, debbano essere, dopo un certo lasso di tempo, sottratti alla pubblica disponibilità.


        Era, allora, il turno della Corte di legittimità, la quale sottolineava che la disciplina dell’informazione societaria[35] – e qui si radica la differenza rispetto alla contrapposizione evidenziata nelle pagine precedenti[36] – esprime una matrice obbligatoria, di ordine pubblico; valorizza, cioè, l’interesse della collettività a «conoscere taluni atti essenziali dell’impresa che attengono all’esistenza stessa di ciascun centro d’imputazione di attività economica organizzata e al suo modo di essere, tra cui in special modo le generalità delle persone che hanno il potere di obbligarle»[37]. C’era quanto bastava perché il Collegio statuisse che «l’ex amministratore e liquidatore di una società, il cui fallimento sia stato annotato nel Registro delle imprese, e successivamente chiuso con la conseguente speculare annotazione, seguita dalla liquidazione e dalla cancellazione della società dal Registro delle imprese, non ha diritto ad ottenere dalla competente Camera di commercio la cancellazione, la trasformazione in forma anonima o il blocco dei dati relativi all’iscrizione delle predette cariche, rispondendo le relative iscrizioni alla funzione della pubblicità commerciale, in adempimento dei compiti pubblicistici al detto ente affidati ed in ragione della tassatività delle iscrizioni e cancellazioni degli atti dal Registro delle imprese”[38].


        Sennonché, la riflessione della Corte non si chiude qui. Perché, dopo aver così argomentato, l’ordinanza rilancia il dubbio che il diritto all’oblio possa metter campo a un tempo limite per la disponibilità delle informazioni nel registro e/o a un qualche contingentamento della sua accessibilità. Ecco, allora, gli interrogativi sottoposti alla Corte di giustizia. Il primo riguarda la compatibilità con la disciplina europea in tema di privacy del sistema di pubblicità attuato dal Registro delle imprese. Il secondo rovescia inopinatamente la prospettiva: rimonta alla prima direttiva 68/151/Cee sulla pubblicità delle società di capitali (ora codificata dalla direttiva 2009/101/Ce del 16 settembre 2009) e chiede se essa lasci margine per una limitazione temporale/soggettiva della disponibilità dei dati, «in base ad una valutazione casistica affidata al gestore del dato». Un ribaltamento di approccio[39], questo, che ha profondamente condizionato la risposta dei giudici del Kirchberg.


        La risposta è venuta da una pronuncia resa quando questo scritto era già composto. Corte giust. 9 marzo 2017, causa c-398/15[40] ha buon giuoco a statuire, in vista dell’affidamento dei terzi rispetto ai rischi connessi all’interazione con società di capitali, da un lato, e la consapevolezza, per le persone fisiche che agiscono per il loro tramite, circa l’obbligo di rendere pubbliche le proprie generalità, che il bilanciamento va risolto nel senso della normale prevalenza dell’interesse dei terzi alla trasparenza e al buon funzionamento del mercato interno. Insomma: niente diritto all’oblio per i dati personali iscritti nel Registro delle imprese.


        Rimane, nondimeno, uno spiraglio, propiziato dall’art. 14, comma 1°, lett. a) della dir. 95/46, che facoltizza l’individuo ad opporsi in qualsiasi momento e per motivi preminenti e legittimi, al trattamento di dati che lo riguardano, salva contraria disposizione di legge. Non può escludersi, dunque, che in via eccezionale l’accesso ai dati personali riversati nel Registro possa essere limitato, dopo un lasso di tempo sufficientemente lungo dallo scioglimento della società, a chi dimostri di avere un interesse specifico alla loro consultazione. Con due precisazioni: a) perché ciò sia possibile, occorre una specifica indicazione normativa; b) l’interesse fatto valere nel caso di specie (difficoltà a vendere immobili di un complesso turistico perché i potenziali acquirenti hanno accesso, di solito mediato dalle agenzie d’informazione commerciale, al registro delle imprese e possono acquisire contezza della precedente esperienza fallimentare dell’attuale amministratore unico della società venditrice) non ha connotati di preminenza sufficienti a prevalere su quello dei terzi a disporre di tali informazioni.


        La pronuncia rivaleggia con i giochi di prestigio. Ammette che, nella ruvidità dell’arena economica, per la disponibilità di certe informazioni non possono fissarsi date di scadenza; ma non si rassegna a riconoscere la subordinazione in assoluto dell’istanza a stender cortine di silenzio su un passato che non garba. La cautela esibita, nella circostanza, dalla Corte di giustizia si tocca quasi con mano, specie nel caveat (altrimenti insignificante nella sua ovvietà) disperso nella massima, dove si precisa: «allo stato attuale del diritto dell’Unione». Con una sorta di (minacciosa) riserva mentale: domani si vedrà!


        


        


        4. Il diritto all’oblio – avvertivamo all’esordio – ha due anime, che non si sovrappongono. In entrambe conta il volger tempo. Ma solo nella seconda esso diventa il motore immobile – si fa per dire, perché tempus fugit in ogni caso… – della dialettica fra l’aspirazione dell’individuo alla privacy e le tante sfaccettature (destinate ad esercitare un peso volta a volta differente) dell’interesse pubblico alla circolazione dell’informazione. Vale la pena di aggiungere che questa seconda impostazione non è resa obsoleta dalla rivoluzione digitale. La rete ha stravolto le modalità, ma non i valori. L’informazione era disponibile anche prima, sia pure al costo di aprire un libro o di accedere a un archivio. E la tentazione di neutralizzarla – meglio ancora: di sopprimerla –, quando non si allinei a un qualche disegno sovraordinato è in circolo da sempre: la biblioteca di Alessandria è bruciata tre volte e mai per autocombustione. Nella prospettiva qui considerata, la novità dell’era informatica sta tutta nella maggiore percezione dell’individuo circa la sua partecipazione al processo di costruzione della “storia di sé”. I fatti sono lì, come ieri e prim’ancora. Ma appaiono più vividi nello specchio magico del monitor che interroghiamo per sapere che cosa gli altri pensano di noi. La notizia in internet non è più capillare di quella veicolata, mettiamo, dalla televisione o dal giornale a larga diffusione. Semmai, essa è contraddistinta da una latenza passiva, che però dilata la sfera della disponibilità virtuale, che sarà attivi tata dalla curiosità, volta a volta di Ulisse oltre le colonne d’Ercole o del voyeur sociale. Tutto ciò, per tagliar corto, può anche esasperare le idiosincrasie soggettive, senza che, per questo, si debba dar ingresso a un’eugenetica privata e arbitraria di quanto la collettività può ricordare. Al netto dei suoi tanti (e inevitabili) contorcimenti, il diritto all’oblio, nella sua versione time-honored – quella che declina la contrapposizione di privacy e libertà d’informazione, riallacciandosi a una tradizione risalente ma in via di continua ridefinizione –, appare in grado di fronteggiare la ricerca di equilibri accettabili anche in un mondo di nativi digitali.


        
          [1] Per un primer giornalistico sulla crociata spagnola contro il re dei motori di ricerca (con particolare riguardo alla vicenda di Hugo Guidotti Russo, cui si farà cenno in seguito), v. M. Colchester e a., Plastic Surgeon and Net’s Memory Figure in Google Face-Off in Spain, in The Wall Street Journal, 7 marzo 2011, (www.wsj.com).


          [2] Corte giust. 13 maggio 2014, causa C-131/12, Foro it., 2014, IV, p. 295, con nota di R. Pardolesi e A. Palmieri, Diritto all’oblio: il futuro dietro le spalle.


          [3] Provare per credere: l’Academic Commentary: Google Spain, compilato da J. Powles e R. Larsen, www.cambridge-code.org, e aggiornato a maggio 2015, conta un paio di centinaia di «entries».


          [4] Nell’impossibilità pratica di adempiere l’obbligo documentario e per non far torto a nessuno, si farà riferimento ai soli contributi stranieri di più fresca data: v., pur sempre scegliendo nel mucchio, D. Lindsay, The «Right To Be Forgotten» by Search Engines under Data Privacy Law: A Legal and Policy Analysis of the Costeja Decision, in A.T. Kenyon, Comparative Defamation and Privacy Law, Cambridge University Press, 2016, p. 199 ss.; E. Cooper, Following in the European Union’s Footsteps: Why the United States Should Adopt its Own «Right To Be Forgotten» Law for Crime Victims, p. 32; J. Marshall J. Info. Tech. & Privacy L. p. 185, (2016); M. Crockett (Comment), The Internet (Never) Forgets, p. 19, SMU Sci. & Tech. L. Rev. p. 151, (2016).


          [5] Il «rampantismo» della informational privacy a livello globale è un fenomeno di evidenza plateale: v. gli scritti di G. Greenleaf, a partire dal più recente, ossia Global data privacy laws 2015; 109 countries, with European laws now a minority, 133 Privacy Laws & Business International Reports, 2015. Si tratta, dunque, di una storia di successo, che pure presta il fianco a impietose revisioni critiche, come quella, fondata sulla labilità del principio consensuale e la macchinosità iniziatica della disciplina, di B.-J. Koops, The Trouble with European Data Protection Law, 2014, «ssrn.com».


          [6] Non c’è da sorprendersi, s’è detto nel testo; ma ciò non significa che un siffatto sviluppo meriti approvazione incondizionata. Il gestore del motore di ricerca riuscirà, presumibilmente, a sottrarsi alla responsabilità di cui all'art. 15 d.lgs 70/03, in quanto – come osserva, con qualche approssimazione, Trib. Napoli Nord (Aversa), ord. 10 agosto 2016, in Foro it., Le banche dati, archivio Merito ed extra, in margine a una dolorosa vicenda di cronaca) – , non intervenendo «sui contenuti generati dagli utenti che memorizza temporaneamente (come avviene nel caso di Google web Search) non è responsabile per quei contenuti, a condizione che esso provveda alla rimozione degli stessi o alla disabilitazione dell'accesso a quei contenuti non appena venga “effettivamente a conoscenza” del fatto che: (i) le informazioni siano state rimosse dal luogo dove si trovavano inizialmente sulla rete (ossia siano state rimosse dal sito fonte nel quale erano pubblicate) o che l'accesso a tali informazioni sia stato disabilitato dal gestore del sito fonte; ovvero (ii) un organo giurisdizionale o un'autorità amministrativa ne abbia disposto la rimozione o la disabilitazione». Ma, da responsabile del trattamento, si troverà alle prese con gli stessi obblighi che condizionano l’attività dei siti sorgente: risultato sulla cui congruità è lecito nutrire dubbi profondi, persino per chi paventi i rischi connessi alla messa a disposizione, per gli utenti, di enormi quantità di dati, in assenza di mediazione e contestualizzazione (dimenticando che proprio in queste caratteristiche si dispiegano la novità e il pregio dell’informazione in rete).


          [7] Riguardo a questa ipotesi Cass., ord. 21 luglio 2015, n. 15096, Nuova giur. civ., 2016, I, p. 70, con nota di A. Mntelero, “Right to be forgotten” e pubblici registri (v. altresì G. Carraro, Pubblicità commerciale e “diritto all’oblio” nella prospettiva dei diritti dell’uomo, ibid., II, p.634) ha sottoposto alla Cgue questione pregiudiziale, che, come si vedrà più oltre, ha ricevuto risposta sostanzialmente negativa (salvo lasciare un margine per interventi legislativi su situazioni dichiaratamente eccezionali). Mette conto notare, tuttavia, come per Carraro, cit., p. 640, piuttosto che puntare al «dato storico, che per sua natura non può essere cancellato … né tantomeno può essere rimosso dal registro», si dovrebbe guardare al «metadato estratto dal registro delle imprese, rielaborato, associato o ridiffuso, che risulta a ben vedere lesivo del diritto al rispetto della vita privata», con la conseguenza che l’istanza di tutela dovrebbe volgersi non «certo verso il conservatore del registro, ma tutt’al più verso le agenzie d’informazioni commerciali». Sull’opportunità di una diversa disciplina del “riuso” sembra convenire anche A. Mantelero, Diritto all’oblio e pubblicità nel registro delle imprese, in Giur. it., 2015, p. 2651, pp. 2660 ss. (arg. anche ex Garante per la protezione dei dati personali, provv. n. 511 del 1° dicembre 2016). Nondimeno, per le ragioni che saranno sviluppate nel testo, l’idea di una disponibilità alla fonte che viene poi contingentata a livello di utilizzazione appare poco convincente, se non malaccorta. V., comunque, per ulteriori approfondimenti, F.J. Zuiderveen Borgesius, J. Gray e M. van Eechoud, Open Data, Privacy, and Fair InformationPrinciples: Towards a Balancing Framework, 30 Berkeley Technology L. J., p. 2073, (2015).


          [8] Ma v., in senso affatto contrario, Trib. Milano 28 settembre 2016, Foro it., 2016, I, p. 3594, a cui avviso i motori di ricerca forniscono «informazioni diverse ed assai più invasive rispetto a quelle fornite dai siti sorgente» (il che, a rigore, non risponde al vero: ma l’affermazione mira, per traslato, ad evocare un’idea di amplificazione da disponibilità allargata).


          [9] Ciò che una siffatta affermazione lascia nell’incertezza assoluta è perché un effetto di tal genere dovrebbe prodursi nei soli confronti della versione “googlizzata” della notizia, senza valere per la sua epifania originale.


          [10] Corte giust. 13 maggio 2014, causa C-131/12, cit., § 97.


          [11] Declinato, si direbbe, sul solo versante soggettivo. Che dire, allora, delle circostanze in cui il rilievo pubblico non dipende dalla particolare qualifica dell’interessato, ma si connette a circostanze oggettive? V., sul punto, le considerazioni sul “diritto alla storia” di M. Rizzuti, Il diritto all’oblio, in Corriere giur., 2016, p. 1077, p. 1080 ss.


          [12] Corte giust. 13 maggio 2014, causa C-131/12, cit., § 97.


          [13] Non a caso, si è per tempo articolato, a livello di Article 29 Data protection Working Party, il tentativo di meglio definire i limiti di un diritto all’oblio formulato in modo in modo sin troppo assolutizzante: v. infatti le Guidelines adottate il 26 novembre 2014 dalle autorità europee preposte alla protezione dei dati personali.


          [14] Così la definisce F. Pizzetti, Privacy e il diritto europeo alla protezione dei dati. Il regolamento europeo 2016/679, Torino, 2016, II, p. 10.


          [15] Sul fronte della de-listing policy adottata da Google (che si è trovata a vagliare centinaia di migliaia di ricorsi), la novità dell’ultim’ora è rappresentata dalla decisione, a seguito delle pressioni delle autorità nazionali di settore – quella francese in testa – , di estendere la preclusione degli Uri, decisa a seguito dell’accoglimento dell’istanza dell’interessato, ai domini esteri (incluso .com) laddove la richiesta di accesso avvenga da un IP del Paese dal quale è provenuta l’istamza.nNon, dunque, la neutralizzazione assoluta, ma un passo rilevante in quella direzione.


          [16] Per le prime ricadute giudiziali fuori dai confini nazionali, v., in Spagna, Sala de lo Contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional, 29 dicembre 2014 (18 sentenze), www.poderjudicial.es; in Francia, Trib. Grande instance Paris, ord. 19 dicembre e 24 novembre 2014, in Dir. informazione e informatica, 2015, 540, con nota di G. Giannone Codiglione, La deindicizzazione dei contenuti in Francia, nonché Trib. Grande instance Toulose, ord. 21 gennaio 2015, Franck J. c. Google France e Google Inc.; nei Paesi Bassi, Rechtbank Amsterdam 11 marzo 2015, C/13/563401; in Belgio, Cour de cassation, 29 aprile 2016, C. 15.0052.F (dove, però, la sentenza Google Spain resta sullo sfondo, mentre viene valorizzato l’art. 10 Cedu).


          [17] Trib. Roma 3 dicembre 2015, Foro it., 2016, I, 1040, con nota di P. Pardolesi, nonché in Danno e resp., 2016, p. 299, con nota di F. Russo; in Resp. civ. prev., 2016, p. 583, con nota di G. Citarella.


          [18] Cass. 20 maggio 2015, n. 10280, Foro it., Rep. 2015, voce Persona fisica, n. 91, in motivazione, § 8.1.


          [19] Trib. Milano,28 settembre 2016, Foro it., 2016, I, p. 3594.


          [20] Per es., Cass. 24 giugno 2016, n. 13161, Foro it., 2016, I, p. 2729 (ma si tratta, davvero, di una citazione di margine, posto che la sentenza non tocca il problema del de-listing).


          [21] Sidis v. F-R Publishing Corp., 113 F 2d 806 (2d Cir., 1940).


          [22] All’accenno, relativamente soft, di P. Rescigno, Il diritto di essere lasciati soli, in Synteleia Vincenzo Arangio-Ruiz, vol. IV, Napoli, 1964, p. 494, p. 498, possono essere contrapposte le ruvide pagine di Robert M. Pirsig, Lila, trad. it., Milano, 1995.


          [23] Un esempio assai alto è fornito da BGH 8 maggio 2012, VI ZR 217/08, che si pronuncia meditatamente «[z]ur Zulässigkeit des Bereithaltens nicht mehr aktueller Beiträge in dem für Altmeldungen vorgesehenen Teil eines Internetportals (Online-Archiv), in denen ein verurteilter Straftäter namentlich genannt wird» (riguardo alla richiesta di uno dei soggetti condannati per l’efferata esecuzione – a martellate! – del noto attore Walter Sedlmayr).


          [24] A margine di questa riflessione si potrebbe aprire – ma in queste note si eviterà di farlo – il fronte della legal forgiveness in campo penalistico: versante sul quale si è cimentata anche la Corte costituzionale (cfr., comunque, sent. 8 ottobre 2010, n. 287, in Giur. costit., 2011, p. 1985, con nota di Z. Secchi.


          [25] Foro it., 1996, I, p. 2566 (altre avvisaglie, a livello di tutela cautelare urgente, in Trib. Roma, ord. 21 novembre 1996, in Dir. informazione e informatica, 1997, p. 335: «La riproduzione di vicende attinenti alla vita privata del condannato è suscettibile di produrre un danno ingiusto al diritto all’oblio dei familiari in difetto di un interesse pubblico attuale alla conoscenza di tali vicende»). Ma, come rileva M. G. Daga, Diritto all’oblio: tra diritto alla riservatezza e diritto all’identità personale, in Danno e resp., 2014, p. 274, i prodromi dell’inclinazione a favorire il riscatto del reo si rinvengono in pronunzie decisamente più datate: v., ad es., Cass. 13 maggio 1958 n. 1563, id., 1958, I, p. 1116, dove si discute, sia pure per negarne la ricorrenza nella fattispecie, di un «diritto al segreto del disonore».


          [26] Foro it., 1998, I, 1834, con nota di P. Laghezza, Il diritto all’oblio esiste (e si vede).


          [27]Da ultimo, riassuntivamente, G. E. Vigevani, Diritto all’informazione e privacy nell’ordinamento italiano: regole ed eccezioni, in Dir. informazione e informatica, 2016, p. 473.


          [28] La chiave della “riattualizzazione” sembra emergere, ad es., nel Provv. 21 aprile 2016, n. 186, del Garante per la protezione dei dati personali.


          [29] Ne dà meditata testimonianza Cass. 26 giugno 2013, n. 16111, Foro it., 2013, I, p. 2442, che, dopo aver intimato che «[l]a rievocazione di vicende personali ormai dimenticate dal pubblico trova giustificazione nel diritto di cronaca soltanto se siano recentemente accaduti fatti che trovino diretto collegamento con quelle vicende, rinnovandone l’attualità», ha confermato la pronuncia di merito con cui, in ragione della ritenuta arbitrarietà dell’accostamento, era stata considerata illecita la divulgazione, in alcuni articoli pubblicati su un quotidiano, di notizie riferite all’appartenenza a un gruppo terroristico di una persona che vi aveva militato molti anni prima, in concomitanza con il ritrovamento di un arsenale di armi nella zona di residenza dell’ex terrorista. V. altresì Cass. pen., 7 luglio 2016-22 settembre 2016, n. 39452, ibid., II, 621; e Trib. Napoli Nord (Aversa), ord. 10 agosto 2016, cit. («una volta che del fatto il pubblico sia stato informato con completezza, cessa l’interesse pubblico in quanto la collettività ha ormai acquisito il fatto. Non vi è più una notizia. Riproporre l’accadimento sarebbe inutile, poiché non vi sarebbe più un reale interesse della collettività da soddisfare. Non solo inutile per la collettività, ma anche dannoso per i protagonisti in negativo della vicenda. Il diritto all’oblio è quindi la naturale conseguenza di una corretta e logica applicazione dei principi generali del diritto di cronaca. Come non va diffuso il fatto la cui diffusione (lesiva) non risponda ad un reale interesse pubblico, così non va riproposta la vecchia notizia (lesiva) quando ciò non sia più rispondente ad una attuale esigenza informativa»).


          [30] Foro it., 2016, I, p. 2734, con nota di chi scrive.


          [31] Da notare, per converso, come un lasso di tempo di quattro anni dalla definizione della vicenda giudiziaria (esitata in condanna su richiesta per reati gravi in danno della sanità regionale) e di un decennio dai fatti oggetto di cronaca sia parso “breve”, e perciò inidoneo a supportare la richiesta di de-listing rispetto a contenuti giornalistici pubblicati su importanti organi di stampa e su un sito istituzionale, al Garante per protezione dati personali nel provv. 6 ottobre 2016, n. 400.


          [32] Foro it., 2013, I, 205, con nota di E. Tucci.


          [33] Rapidamente assurte a classico della materia: si veda, a mo’ di riscontro esemplare, il caso del chirurgo plastico spagnolo – Hugo Guidotti Russo, di cui si diceva alla nt. 1 – che (nello stesso torno di tempo in cui l’avv. Corteja si lagnava del collegamento del suo nome, quando digitato in Google, con le pagine del (sito del) giornale catalano La Vanguardia dove si annunciava la vendita all’incanto di suoi beni per il mancato pagamento di contributi dovuti) denunciava l’emersione, in rete, della notizia di un procedimento di malpractice a suo carico, senza riferimento alcuno alla successiva assoluzione.


          [34] Amplius, sul punto, F. Di Ciommo e R. Pardolesi, Trattamento dei dati personali e archivi storici in rete: dal diritto all’oblio in Internet alla tutela dell’identità dinamica - è la rete, bellezza!, in Danno e resp., 2012, p. 701. Per un caso in cui l’editore resistente aveva provveduto ad inserire, in calce agli articoli oggetto di ricorso, una nota relativa all’intervenuta archiviazione, ma con modalità ritenute inidonee a rendere immediatamente percepibile, già in sede di anteprima, l’aggiornamento sugli sviluppi della vicenda, v. Garante protezione dati personali, provv. 20 ottobre 2016, n. 430.


          [35] Sul Registro delle imprese e dintorni cfr., riassuntivamente, C. Ibba, Profili della pubblicità legale delle imprese (l’apporto di Antonio Pavone La Rosa), in Riv. dir. comm., 2016, p. 259; ‘M. Cian, Registro delle imprese ed altri strumenti pubblicitari, in Nuova giur. civ., 2016, p. 793, e S. Luoni e M. Cavanna, Il registro delle imprese, vent’anni dopo. Un panorama dottrinario, in Giur. it., 2015, p. 1016.


          [36] La cifra caratterizzante il dibattito europeo (e non solo) sta, infatti nella relazione/giustapposizione tra privacy e libertà di manifestazione del pensiero: cfr., esemplificativamente, S. Kulk e F.J. Zuiderveen Borgesius, Privacy, freedom of expression, and the right to be forgotten in Europe, (2017), www.ssrn.com.


          [37] Così Carraro, cit., p. 637, che evoca il refrain Cedu, atto a paralizzare l’anelito di privacy, di «besoin social impérieux».


          [38] «È del resto impensabile», chiosa Carraro, cit., p. 639, «che il fallimento di una società, fatto giuridico che genera conseguenze radicali sulla capacità patrimoniale e sui rapporti obbligatori coi terzi e che tendenzialmente conduce all’estinzione della persona giuridica …, non sia d’interesse per il benessere economico della collettività: un interesse invero perenne, così come perenne è l’interesse alla ricostruzione dello stato civile delle persone fisiche, per quanto defunte»).


          [39] Di vero e proprio iato motivazionale parla Mantelero, Right to be forgotten cit., pp. 76 ss., rilevando come la Cassazione, palesemente contraria all’idea di cancellazione/blocco dei dati si mostri assai più aperta alla possibilità di interventi incidenti sulla loro ostensibilità.


          [40] ECLI:EU:C:2017:197.

        

      

    

  


  [image: ]


  
    
      
        

        Per una quantificazione economica della lesione del diritto all’oblio


        
          di Alice Pisapia
        


        
          
            L’articolo illustra i profili normativi europei per la protezione dei dati personali, con particolare riferimento alla garanzia del diritto all’oblio, alla luce dell’entrata in vigore del nuovo Regolamento n. 679/2016. Il diritto all’identità personale in quanto diritto del soggetto a controllare la propria immagine sociale, include la cancellazione del riferimento da parte dei media di eventi risalenti nel tempo. Tuttavia gli strumenti moderni, come internet e i social media, rendono particolarmente difficile garantire il profilo di riservatezza. L’autore invoca l’intervento del giudice per il riconoscimento di rilevanti quantificazioni di danno risarcitorie che possano rendere efficace la normativa.

          

        

      


      1. Premessa


      Il presente contributo mira ad illustrare i profili normativi di rango sovranazionale per la protezione dei dati personali, con particolare riferimento alla garanzia del diritto all’oblio, sancita dapprima in via giurisprudenziale dalla Corte di giustizia dell’Unione europea e cristallizzata, infine, nel recente strumento regolatorio n. 679/2016 (Gdpr)[1]. Con diritto all’oblio si fa tradizionalmente riferimento al diritto dell’individuo a non vedere pubblicate alcune notizie relative alla propria identità rispetto alle quali è ormai trascorso un notevole lasso di tempo[2]. È necessario interrogarsi circa gli effetti prodotti dal trascorrere del tempo o, comunque, dal mutamento delle situazioni che possono rendere illecita la pubblicazione di dati personali che erano stati legittimamente pubblicati all’epoca dei fatti. Il diritto all’oblio, proprio come quello all’identità personale è un frutto d’epoca moderna, derivante dalla comunicazione e dalle novità tecnologiche[3]. Il diritto all’identità personale in quanto diritto del soggetto a controllare la propria immagine sociale, tema già affrontato nel 2009 dal Garante nella sua relazione annuale, arriva ad includere la cancellazione del riferimento da parte dei media di alcuni eventi risalenti che devono quindi essere coperti dall’oblio. Internet e i social media rendono oggi più difficile garantire questo profilo di riservatezza, ma proprio per questo tale tutela risulta ancora più urgente e necessaria, anche eventualmente attraverso il riconoscimento di quantificazioni di danno risarcitorie che possano avvicinarsi, con tutte le necessarie distinzioni derivanti dall’ordinamento giuridico nazionale, all’istituto dei danni puntivi[4].


      Il quadro normativo europeo applicabile alla tutela dei dati personali è stato oggetto di una crescente produzione normativa che ha portato dall’adozione della direttiva 95/46/EC[5] alla definizione in via giurisprudenziale di principi generali, fino al riconoscimento del diritto di disporre dei propri dati personali come diritto fondamentale della persona sancito dal diritto primario all’art. 16 del Trattato sul funzionamento dell’Ue (Tfue) e dall’art. 8 della Carta dei diritti fondamentali[6]. L’entrata in vigore del Trattato di Lisbona nel 2009, sancendo espressamente la vincolatività della Carta, ha provveduto a chiarire definitivamente la base giuridica vincolante per la tutela dei dati personali in qualità di diritto fondamentale[7]. La protezione offerta dal diritto europeo ai diritti fondamentali è stata progressivamente ampliata dalla giurisprudenza europea traendo spunto dalle tradizioni costituzionali comuni degli Stati membri[8]. Il diritto alla protezione dei propri dati personali, benché qualificato come diritto fondamentale della persona, deve essere bilanciato con gli altri diritti fondamentali e, in particolare, con il diritto all’informazione e alla trasparenza. Proprio nel procedere alla valutazione, caso per caso, del bilanciamento d’interessi è fondamentale la guida fornita dall’interpretazione della Corte di vertice del sistema europeo. Tuttavia, è essenziale, nel definire il quadro generale, non trascurare il ruolo fondamentale che il giudice nazionale assolve nell’applicare il diritto dell’Unione, al fine di attuarlo e garantire che la protezione sancita in via teorica possa diventare strumento concreto di diritto nelle aule di giustizia di tutto il territorio dell’Unione.


      Pertanto lo scopo del presente articolo è quello, non solo di ricostruire la tutela alla cancellazione dei dati personali dagli archivi elettronici e la responsabilità del motore di ricerca, ma anche quello di sollecitare i giudici nazionali, qualora dovessero riscontrare una violazione del diritto all’oblio, a procedere alla rilevante quantificazione economica per lesione di un diritto fondamentale riconoscendo al risarcimento del danno una funzione deterrente e sanzionatoria oltre che meramente riparatoria, come indicato dalla stessa Corte di cassazione[9].


      2. La cancellazione dei dati diffamatori dagli archivi elettronici


      Una prima declinazione del diritto all’oblio sulla quale reputo sia importante riflettere attiene alla questione degli articoli pubblicati su quotidiani, successivamente valutati discriminatori da un tribunale, ma rimasti comunque accessibili tramite la rete negli archivi elettronici del giornale. La corte Edu nel 2013 ha precisato come bilanciare gli interessi tutelati da un lato dall’art. 8 e dall’altro dall’art. 10 della Convenzione, ovvero, rispettivamente il diritto al rispetto della vita privata e familiare e la tutela della libertà di espressione[10]. Nella vicenda avanti alla Corte di Strasburgo le persone diffamate avevano scoperto un anno dopo il giudizio nazionale reso in loro favore che qualificava l’articolo come diffamatorio che l’articolo diffamatorio era ancora ben visibile su internet[11]. Le persone offese avevano quindi presentato una nuova denuncia chiedendo ai giudici nazionali polacchi di imporre la rimozione dei dati già qualificati come diffamatori nel precedente processo. Tuttavia, i responsabili del sito web avevano sostenuto l’impossibilità di procedere a tale rimozione in quanto l’archivio del sito costituiva una fedele riproduzione del quotidiano cartaceo. Vedendosi negata la tutela effettiva derivante dalla qualificazione dell’articolo come diffamatorio, le persone offese avevano proceduto con un ricorso avanti alla Corte Europea per la tutela dei diritti dell’uomo invocando la violazione della Polonia – Stato denunciato – al rispetto alla vita privata e, in particolare, alla loro reputazione ex art. 8 della Convenzione. La memoria della rete secondo l’interpretazione dei giudici nazionali pareva essere illimitata[12]. Tuttavia, si ricorda che la memoria della rete non è un archivio e pertanto non strutturata, piuttosto le informazioni appaiono attraverso parole chiave per via evocativa e associativa[13]. Precisato ciò risulta ancora più evidente l’esigenza di garantire una tutela per i singoli, attraverso la rimozione dei dati diffamatori o almeno attraverso l’integrazione e la precisazione degli stessi, ma anche di garantire una corretta informazione consentendo alle informazioni la loro corretta contestualizzazione. Atteso che il rischio di danno via internet è certamente superiore a quello creato dalla stampa tradizionale cartacea è necessario operare una differenziazione tra le regole per la diffamazione a mezzo stampa e via internet[14]. La Corte Edu ha quindi sancito che spetta alla normativa nazionale e al giudice adito prevedere dei rimedi adeguati per bilanciare gli interessi contrapposti.


      Proprio nella scia interpretativa delineata a livello europeo si è inserita la pronuncia della Corte d’appello di Milano che ha imposto all’archivio informatico di una testata giornalistica di procedere all’aggiornamento e alla rettifica dell’informazione disponibile on-line con menzione dell’accertamento del carattere diffamatorio e della relativa condanna risarcitoria nel rispetto del diritto all’immagine del soggetto interessato[15]. Il riconoscimento del carattere diffamatorio di una notizia determina la condanna dell’autore, del direttore responsabile e dell’editore del quotidiano al risarcimento del danno arrecato con la pubblicazione. Il diritto all’aggiornamento della notizia a seguito di sentenza di condanna trova il proprio fondamento nel diritto, costituzionalmente garantito, alla tutela dell’identità personale e morale del singolo[16]. Nella vicenda in esame il Tribunale di Milano non riconosceva le richieste della Fidinam Group Holding S.a. di danni avverso la RCS Quotidiani SpA – editrice del Corriere della Sera – per il mantenimento negli archivi on-line di un articolo ritenuto diffamatorio in forza di una sentenza del 2007 già passata in giudicato. In primo grado venivano quindi negati i danni non patrimoniali poiché il Tribunale reputava che l’inserimento dell’articolo nella banca dati elettronica non costituisse una nuova pubblicazione o una ripubblicazione del medesimo testo diffamatorio non realizzando pertanto un nuovo illecito[17]. Il giudice di prime cure reputava quindi che il riconoscimento al primo risarcimento del danno con la sentenza del 2007 coprisse già tutti i danni patiti dal danneggiato, non potendo altro pretendere per il protrarsi delle conseguenze pregiudizievoli. Avverso tale sentenza veniva proposto appello. La Corte d’appello riconosce che è «indefettibilmente necessario che l’informazione e il dato trattato risultino debitamente integrati e aggiornati». Infatti, la notizia accessibile tramite internet, non può continuare a risultare isolatamente trattata e non contestualizzata. Al fine di tutelare la proiezione sociale dell’identità personale dell’individuo è necessario garantire che la notizia risulti sostanzialmente vera. Tale garanzia si sostanzia nel dovere dell’editore del quotidiano di procedere all’aggiornamento della notizia inserendo un collegamento che si attivi automaticamente ogni volta in cui l’articolo giudicato diffamatorio sia consultato. Tale aggiornamento deve riportare testualmente il dispositivo della sentenza, passata in giudicato, che lo condanna come diffamatorio. Il dovere di aggiornamento della notizia costituisce quindi attuazione di diritto fondamentale dell’individuo quale il diritto alla propria immagine e alla proiezione sociale della stessa. La Corte d’appello di Milano recepisce, fa proprie e sviluppa le indicazioni formulate dalla Corte di cassazione nella sentenza n. 5525 del febbraio 2012 nella quale venivano esposte tra le finalità di una corretta e completa archiviazione non solo la tutela dell’interessato, ma anche l’informazione corretta ed esatta del pubblico[18].


      Prima di passare ad analizzare la responsabilità del prestatore di servizi che gestisce un motore di ricerca, si reputa necessario interrogarsi sulla quantificazione della sanzione per le violazioni sopra ricordando che tali violazioni ledono un diritto fondamentale dell’individuo. È sufficiente che l’interessato, leso in un suo diritto fondamentale, richieda la cancellazione o, in subordine, la contestualizzazione della notizia lesiva? Al fine di consolidare e rafforzare il modello di tutela di cui gode l’identità personale, specialmente in considerazione del dirompente impatto della Rete, non è forse necessario quantificare in maniera rilevante i profili di danno non patrimoniali che il soggetto ha subito per la lesione di un diritto fondamentale[19]? Ancora, quale allegazione dovrà produrre il soggetto leso? Non sarebbe forse possibile, attraverso il ricorso all’inversione probatoria prevista dall’art. 15 d.lgs n. 196/2003, stabilire che danneggiato abbia onere probatorio solo limitatamente al fatto dannoso e al titolare del trattamento dei dati personali.


      3. La sentenza Google Spain: il riconoscimento della responsabilità del motore di ricerca


      Proseguendo l’analisi delle declinazioni assunte dal diritto all’oblio, è certamente essenziale ricordare che nel maggio 2014 la Corte di giustizia ha avuto l’opportunità di precisare la responsabilità dei gestori dei motori di ricerca con riferimento al trattamento di dati personali[20]. Rispetto alla precedente impostazione del Garante che collocava il loro ruolo in posizione secondaria rispetto alla fattispecie analizzata nel paragrafo precedente dei gestori degli archivi on-line, la giurisprudenza europea individua invece una responsabilità precisa rispetto all’attuazione del diritto all’oblio. I gestori del motore di ricerca hanno infatti un ruolo strategico nel garantire che le informazioni, ormai obsolete, o comunque rispetto alle quali non vi è alcuna rilevanza per la collettività, siano cancellate dal web per tutelare i diritti della personalità[21]. Nel caso in oggetto un cittadino spagnolo, inserendo il proprio nome e cognome in Google, visualizzava link mirati ad articoli risalenti connessi ad un pignoramento effettuato per la riscossione coattiva di crediti previdenziali. La multinazionale, rifiutandosi di operare una deindicizzazione degli articoli dal proprio database, negava all’individuo la cancellazione dal motore di ricerca ledendo così un diritto fondamentale. La Corte individua una precisa responsabilità del motore di ricerca nei confronti dell’individuo poiché egli è il solo soggetto che possa correttamente garantire l’esercizio del diritto all’oblio. Nel bilanciare l’interesse del singolo all’oblio con quello della collettività all’informazione, con quello del gestore del motore di ricerca all’interesse economico, la Corte reputa prevalente il primo. La Corte, nel riconoscere un ruolo di responsabilità ai gestori dei motori di ricerca, attribuisce loro una funzione di natura «paracostituzionale», ritenuta eccessiva da parte di alcuni commentatori[22]. Tuttavia, la posizione assunta dai giudici di Lussemburgo ha determinato un radicale cambiamento di posizione di Google che, per assicurare il pieno rispetto della normativa a tutela della privacy, ha consentito ai cittadini dell’Unione di presentare richieste per la deindicizzazione dei propri dati personali.


      4. Il Regolamento europeo n. 679/2016


      Il nuovo Regolamento europeo n. 679/2016 in materia di trattamento di dati personali sarà direttamente applicabile in tutto il territorio dell’Unione a partire da aprile 2018. In virtù di questo strumento un individuo deve avere il diritto di ottenere la rettifica dei propri dati personali e il diritto alla cancellazione se la conservazione di tali dati viola il Regolamento o, comunque, il diritto dell’Unione. Si dedica inoltre particolare attenzione al trattamento di quei dati raccolti o trattati o per i quali è stato prestato consenso quando l’interessato era minore, e quindi non pienamente consapevole dei rischi derivanti dal trattamento. Per rafforzare il diritto all’oblio nella Rete, è opportuno che il diritto di cancellazione sia esteso in modo tale da obbligare il titolare del trattamento che ha pubblicato dati personali a informare i titolari del trattamento che trattano tali dati personali di cancellare qualsiasi link verso tali dati personali o copia o riproduzione di detti dati personali. Nel fare ciò, è opportuno che il titolare del trattamento adotti misure ragionevoli tenendo conto della tecnologia disponibile e dei mezzi a disposizione del titolare del trattamento, comprese misure tecniche, per informare della richiesta dell’interessato i titolari del trattamento che trattano i dati personali. In generale il Regolamento n. 679/2016 prevede un forte innalzamento dei livelli di responsabilità attribuiti ai titolari del trattamento dei dati personali, imponendo loro una valutazione di risk assessment sui dati trattati e la garanzia di accountability nei confronti degli individui i quali non godono più di un semplice e generico diritto alla privacy, ma piuttosto sono riconosciuti come gli esclusivi titolari dei rispettivi dati personali che vengono concessi in uso ai titolari del trattamento. I data processor dovranno quindi garantire il pieno rispetto dei diritti fondamentali tra i quali anche il diritto all’oblio.


      A seguito dell’iter giurisprudenziale sopra illustrato[23], nonché grazie all’importante lavoro svolto dal gruppo di lavoro ex art. 29 composto dalla Commissione europea, dall’Autorità garante europea per la protezione dei dati personali (Edps) e dalle Autorità garanti nazionali[24], il diritto alla cancellazione è divenuta espressa previsione normativa con l’art. 17 del Regolamento n. 679/2016 in base al quale: «L’interessato ha il diritto di ottenere dal titolare del trattamento la cancellazione dei dati personali che lo riguardano senza ingiustificato ritardo e il titolare del trattamento ha l’obbligo di cancellare senza ingiustificato ritardo i dati personali, se sussiste uno dei motivi seguenti:


      
        	i dati personali non sono più necessari rispetto alle finalità per le quali sono stati raccolti o altrimenti trattati;


        	l’interessato revoca il consenso […];


        	l’interessato si oppone al trattamento[…];


        	i dati personali sono stati trattati illecitamente;


        	i dati personali devono essere cancellati per adempiere un obbligo legale previsto dal diritto dell’Unione o dello Stato membro cui è soggetto il titolare del trattamento;


        	i dati personali sono stati raccolti relativamente all’offerta di servizi della società dell’informazione di cui all’art. 8, par. 1.».

      


      Il par. 3 del menzionato art. 17 stabilisce che le disposizioni non si applichino nel caso in cui sia necessario per l’esercizio del diritto alla libertà di espressione e di informazione, affidando all’interprete il bilanciamento tra gli interessi contrapposti. In conclusione, con il Regolamento europeo il diritto ad essere dimenticati non è più solo ricavato in via interpretativa dal generale diritto alla privacy, ma viene sancito a livello normativo come diritto autonomo.


      5. Il ruolo del giudice nazionale


      Pur ritenendo opportuno attribuire un elevato livello di responsabilità ai titolari del trattamento dei dati personali, certamente nella pratica assicurare il diritto all’oblio pare questione di non semplice realizzazione[25]. È però necessario innalzare il livello di tutela garantito alla tutela dell’identità personale nella realtà virtuale proprio perché così potenzialmente lesiva non solo in intensità, ma anche in durata ovvero, potenzialmente, una lesione che si reitera ogni giorno senza termine. Nel panorama delineato è quindi fondamentale interrogarsi sul ruolo del giudice nazionale. Egli è il primo attuatore della normativa europea ed è certamente il soggetto più idoneo a ripristinare, il più rapidamente possibile, l’incolumità virtuale dell’identità della persona. Dopo aver sancito il carattere diffamatorio di una notizia come può il giudice nazionale contribuire a garantire l’attuazione del diritto all’oblio?


      Come sopra accennato, considerando che la lesione in questione attiene un diritto fondamentale dell’individuo si reputa necessario che il giudice nazionale proceda con una considerevole quantificazione dei danni non patrimoniali sofferti dal soggetto. Tale misura, insieme ad un provvedimento d’urgenza ex art. 700 cpc, pare essere lo strumento solo realmente efficace per rispondere alle esigenze di accountability sancite anche dal nuovo Regolamento privacy. Circa la quantificazione del danno non patrimoniale operata in via equitativa dal giudice si richiama la giurisprudenza della Corte suprema, chiamata a statuire in ordine al risarcimento del danno alla reputazione che si è espressa precisando che:«Unica forma di liquidazione per ogni danno che sia privo delle caratteristiche della patrimonialità è quella equitativa, sicché la ragione del ricorso a tale criterio è insita nella natura stessa di tale danno e nella funzione del risarcimento realizzato mediante la dazione di una somma di denaro, che non è reintegratrice di una diminuzione patrimoniale, ma compensativa di un pregiudizio non economico, con la conseguenza che non si può fare carico al giudice di non aver indicato le ragioni per le quali il danno non può essere provato nel suo preciso ammontare — costituente, in linea generale, la condizione per il ricorso alla valutazione equitativa (art. 1226 cc) — giacché intanto una precisa quantificazione pecuniaria è possibile, in quanto esistano dei parametri normativi fissi di commutazione, in difetto dei quali il danno non patrimoniale non potrà mai essere provato nel suo preciso ammontare, fermo restando, tuttavia, il dovere del giudice di dar conto delle circostanze di fatto da lui considerate nel compimento della valutazione equitativa e del percorso logico che lo ha condotto a quel determinato risultato»[26]. Infatti una volta raggiunta la prova sull’esistenza dell’evento dannoso, la natura non patrimoniale del pregiudizio conseguente alla diffamazione, riguardando soltanto gli aspetti relazionali dell’onore e della reputazione lesi, non può non aversi in via meramente equitativa[27]. Dovrà essere quantificata la sofferenza psichica causata dalla lesione della reputazione personale e professionale, il contesto in cui le dichiarazioni sono state rese, la gravità del fatto nel contesto sociale di riferimento, il rilievo sociale del soggetto ed, infine, la diffusione delle dichiarazioni offensive[28].


      Conclusioni


      Il presente contributo, oltre a ripercorrere le varie declinazioni assunte dal diritto all’oblio, è anche appello ai giudici nazionali che, nel farsi garanti dei diritti fondamentali degli individui, possono incidere in maniera rilevante sulla effettività ed efficacia della tutela offerta contro le violazioni degli stessi. In conclusione le istanze dei singoli per violazione di un diritto fondamentale quale la lesione della propria reputazione potranno ben essere rigettate qualora la comunicazione non sia obiettivamente diffamatoria. Tuttavia, qualora invece il carattere diffamatorio sia accertato, è di primaria importanza quantificare la violazione in modo tale da garantire che il modello di tutela delineato a livello europeo trovi, anche nella quantificazione economica operata dal giudice nazionale, un rafforzamen