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Note in tema di decadenza

SoMMARTO: 1. Cenno alla frequenza con la quale il tema della decadenza &
trattato dalla dottrina, e all'angustia dell'impostazione pii comune del
p_roblema. Rilievo sulla connessione della nozione di decadenza con la teo-
ria delle situazioni giuridiche soggettive e osservazioni sull’opportuniti-
di sviluppare Vanalisi del tema seguendo questo profilo. — 2. La genesi
della nozione di decadenza, per distacco e per valutazione autonoma di
una materia in precedenza ricompresa nell’ambito di un concetto assai va-
sto di prescrizione. La relativa ¢novita» della nozione di decadenza. —
3. I caratteri dell’ampia, originaria nozione di prescrizione. Prescrizione
e effetti giuridici del decorso del tempo, Prescrizione acquisitiva e pre-
scrizione estintiva. Interferenze tra il processo di approfondimento della
distinzione tra i due aspetti della prescrizione, e il processo di distinzione
della decadenza dalla prescrizione. — 4. La caratterizzazione dell’attuale
concetto di prescrizione estintiva sotto un profilo funzionale. Cenno_sulle -
dispute. relative.alla.rilevanza da attribuire all’elemento_teleologico_nella
definizione degli istituti giuridici. La prescrizione come istituto in funzione
dell’interesse dell’ordinamento all’eliminazione dei contrasti tra stato di
fatto e stato di diritto. — 5. Problemi relativi alla precisazione della si-
tuazione giuridica soggettiva incisa dalla prescrizione. Traduzione in ter-
mini di situazione giuridica soggettiva della precedente formula. La disci-
plina delle cause di interruzione della prescrizione. Gli atti interruttivi
non sono atti di esercizio del diritto. Le cause di sospensione. —{ 6.)Preci-
sazione della genesi della nozione di decadenza. Sua caratterizzazione sotto
il profilo funzionale, correlativa a quella della prescrizione. La decadenza
in funzione di interessi di varia natura, tutti riflettentisi sull’esigenza di
limitare nel tempo la possibilita attribuita ad un soggetto di at’_cuare una
modificazione giuridica. Considerazioni conclusive sulla diversitd di fun-
zione della prescrizione e della decadenza. — 7. Comparazione tra la suac-
cennata caratterizzazione della decadenza sotto un profilo finalistico e la
disciplina dettata dal codice civile. Rilievi sulla marginalita del dettato
legislativo, nei confronti della normativa della prescrizione. — 8. La costru-
zione della decadenza su un piano dogmatico. Primi tentativi di precisazio-
ne della situazione giuridica incisa dalla decadenza. Decadenza e dirifti a
termine. Decadenza e Priklusivfristen, Carattere necessariamente dinamico
della situazione giuridica incisa dalla decadenza. Impossibilith di risolvere
adeguatamente il problema senza l’ausilio della teoria delle situazioni giu-
ridiche soggettive nelle sue pii evolute formulazioni. — 9. Cenni sulla rile-
vanza fondamentale della teoria delle situazioni giuridiche soggettive nella
formulazione della dogmatica giuridica, e sull’insoddisfacente stato della
dottrina al riguardo. Lo sviluppo della nozione di potere giuridico come
tendenza dominante nel quadro delle situazioni soggettive. — 10. I profili
di distinzione del potere giuridico dal diritto soggettivo. I1 profilo contenu-
tistico. Riferimento al potere di quegli aspetti ainamici una wvolta ricom-
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prest nell'ambito del diritto. In particolare: il potere di azione e il potere
di disposizione. 11 potere come la nozione di base per una teoria generale
dell'azlone gluridica. — 11. La distinzione del potere giuridico dal diritto
Soggettivo sotto un profilo strutturale, Il diritto soggettivo legato al com-
ereto rapporto giuridico. I1 potere ecome sviluppo della capacita del soggetto.
== 12, L’eserecizio del potere giuridico come oggetto della decadenza. 1a
téorla di Santi Romano. Genesi della correlazione. Conseguenze detivanti
dalla differenziazione del potere giuridico dal diritto soggettivo gotto il
profilo strutturale. Le vicende del diritto e le vicende dell’esercizio del po-
tere. Cenno di in ampio concetto di cause di preclusione dell’esercizio_ del
potere;, come bmologo del coticetto i éstinzione del diritto. Identificazione
tella decadetiza con ia preclusioné all’eésercizic del potete: — 18, Conse
guenze derivanti dalld differenziazione del potere giuridico dal diritto sog-
gettivo sotto il profilo contenutistico. Riferimento alla nozione di potere di
tutte le posizioni aventi carattere dinamico. Constatazione della coinci-
denza di queste ultime con le posizioni nei confronti delle quali si pud ipo-
tizzare I’apposizione di termini di decadenza, data la funzione di tali ter-
mini. Dimostrazione dell’esattezza della teoria di Santi Romano. La pre-
scrizione incide su diritti. Considerazioni relative ad esigenze di approfon-
dimento della formula, anche in relazione a recenti nuove concezioni del-
I'autonomia privata. La teoria di Salvatore Romano. — 14. Valutazione di
critiche rivolte alla teoria di Santi Romano. Loro base esclusivamente let-
terale. Il riferimento legislativo della decadenza al diritto. In particolare:
gli artt. 1495 e 2966 cod. civ. Individuazione del significato del termine ¢ di-
ritto » impiegato dal legislatore come comprendente quegli aspetti dinamici
che la dottrina pit recente riferisce al potere. Rilievi relativi al condizio-
namento della formulazione legislativa e dei suoi mezzi di espressione al
quadro concettuale offerto dalla dottrina dell’epoca. Necessita di tener conto
~ di questo fattore nella precisazione del valore del testo della legge. — 15. 11
riferimento legislativo della prescrizione all’azione. In particolare: la c.d.
prescrizione delle azioni di annullamento del contratto per vizio del con-
senso. Varie possibili definizioni della situazione incisa dal termine previ-
sto dalla legge, in relazione a diverse prospettive dogmatiche. I rapporti
tra diritto e azione e tra prescrizione e decadenza. — 16. Rilevanza della
costruzione dogmatica nella individuazione della disciplina da applicare
a singole ipotesi di fissazione legislativa di termini. Prevalente importanza
della. valutazione degli aspetti funzionali. Applicazione al termine previsto
per le azioni di annullamento del contratto: il termine & di decadenza. —
17. Valutazione dei termini nei quali viene correntemente impostata la di-
versita del decorso della decadenza rispetto al decorso della prescrizione.
Il significato della espressa previsione di inapplicabilitd alla decadenza
delle cause di interruzione della prescrizione. Indicazione della possibile
esistenza di diverse cause di interruzione della decadenza. — 18. Le cause
di sospensione. Il problema del momento iniziale del decorso del termine.
L’interpretazione della formula legislativa relativa alla prescrizione e que-
stione della sua applicabilitad alla decadenza. Cenno sulla possibile esistenza,
nella decadenza, di un principio generale secondo il quale V'inizio del de-
corso del termine & fissato dal legislatore mediante una tipizzazione delle
condizioni del titolare del potere, le quali volta a volta permettano 'effettivo
esercizio di questo. La lacunosita della disciplina legislativa. La necessita
di una indagine prevalentemente analitica delle singole ipotesi di termini
di decadenza previsti dalla legge, al fine di individuare elementi comuni
della loro disciplina. La decadenza in diritto amministrativo, L’apporto che

possono dare i pubblicisti in una indagine del genere, Il problema della
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applicabilitd generale delle norme dettate dal codice civile. — 19. Conside-
razioni riassuntive. La teoria di Santi Romano trova la sua pill profonda
ragion d’essere in esigenze di carattere dogmatico. L’ampiezza della no-
zione di decadenza. Decadenza e esercizio del potere. Decadenza e termini
di decadenza. Cause di decadenza diverse dai termini di decadenza. Paral-
lelo con Y'estinzione del diritto e con la prescrizione. — 20. La nozione della
decadenza e la dottrina del diritto pubblico. Appartenenza della nozione

alla teoria generale del diritto. Opportunita di una sua elaborazione in co-
mune tra pubblicisti e civilisti.

1. — La scelta del tema richiede una spiegazione, quasi una giu-
stificazione preventiva. Di regola, una introduzione del genere &
quanto di piu pleonastico si possa immaginare. Nel nostro caso, peral-
tro, non si pud non tener conto di una circostanza che pud motivare
un’eccezione.

E innegabile: nuovi scritti a proposito della decadenza non ven-
gono considerati affatto attraenti. Alla base di questo atteggiamento,
sicuramente assai diffuso, sta una combinazione di fattori, che sotto
un certo profilo possono sembrare anche contraddittori. Alla fre-
quenza con la quale ’argomento & ripreso nella letteratura, anche la
piu recente (), si contrappone, infatti, la tendenza assai generalizzata
a considerare i problemi che la materia offre come di scarsa portata,
o rilevanti tutt’alpit in sede di esegesi di qualche striminzito ar-
ticolo del codice civile.

La dottrina meno vicina nel tempo aveva prospettato varie co-
struzioni del fenomeno dellas decadenza, alcune delle quali tutt’altro
che ristrette e superficiali. Essa stessa, comunque, non sempre aveva
saputo sfuggire al pericolo di esaurirsi in una analisi del particolare,
perdendo di vista piu ampie implicazioni concettuali. Soprattutto, &
un vizio che afferisce alla elaborazione del tema fin dalla sua origine,

il marcatissimo carattere di marginalitd dell’impostazione: la defi-
nizione del concetto di decadenza, la stessa ricostruzione della sua
disciplina positiva sono state sempre viste in funzione di una contrap-
posizione e quindi di una differenziazione dalla nozione e dalla disci-

(*) Per la letteratura italiana del dopoguerra v. soprattutto: SAraceNo,
Della, decadenza, in Commentario al codice civile diretto da D’Amelio-Finzi,

Libro della tutela dei diritti, p. 1007 ss.; AZZARITI e SCARPELLO, Della pre-
scrizione e della decadenza, in Commentario al codice civile diretto da Scialoja
e Branca, ad art. 2964 ss.; MAcAzZzZU, voce Decadenza, in Novissimo digesto ita-
liano, V, Torino, 1960; TepEscHI, Lineamenti della distinzione tra prescrizione
estintiva e decadenza, Milano, 1948 e, ora, voce Decadenza (dir. e proc. civ.), in
Enciclopedia del diritto, XI, Milano, 1962 ; TRIMARCHI, Prescrizione e decadenza,
in Jus, 1956, p. 2168 ss.; PeELLIzZI, In margine al problema delle decadenza, in

Giur. it., 1957, IV, p. 38; CanpiaN, Decadenza e prescrizione, in Temi, 1950,
P. 1 ss.
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plina della prescrizione. In breve: la dottrina ¢ sempre stata preoc-
cupata piu di come la decadenza si distingua dalla prescrizione, che di
che cosa la decadenza sia.

Pur rilevando come vecchio difetto questa limitazione di prospet-
tiva, si deve notare che deriva dalla letteratura italiana pid recente
una sorta di esasperazione del processo di riduzione ai minimi ter-
mini della portata della problematica della decadenza. Paradossal-
mente, questa involuzione sembra essere stata facilitata proprio da
un fattore che, sotto un certo profilo, potrebbe costituire un progresso
nella tecnica legislativa : il raggruppamento, operato nel codice civile
del ’42, di una serie di norme dedicate espressamente all’istituto.
Quel che sembra avere avuto tale influenza negativa & la particolare
formulazione impressa agli artt. 2964 ss., per la quale essi paiono
proporsi come una organica disciplina dell’intera materia. L’im-
pressione, sotto un certo profilo, ¢ ingannevole: se I’analisi della
nozione di decadenza viene sviluppata su un piano dogmatico, la di- .
sciplina accennata inquadra solo una modesta porzione del tema, e
forse neppure la pid significativa. Cid nonostante, I’indagine dottri-
nale che si é atteggiata in funzione di interpretazione del nuovo co-
dice non si € posta il problema di una valutazione critica dei limiti
dell’oggetto del dettato legislativo, e li ha senz’altro assunti come
propri della nozione, anche e soprattutto in sede di ricostruzione
dogmatica di questa. '

Su quali basi, poi, tale ricostruzione venga tentata, & general-
mente noto: la lacunosa disciplina dettata dal codice civile presenta
senz’altro numerosi profili di incertezza, ma di questi uno solo & ap-
profondito pressoché esclusivamente dalla dottrina: il suo ambito
di applicabilitd. In sostanza, oggi il problema della decadenza si
considera circoscritto all’individuazione delle singole ipotesi di ter-
mini previsti qua e 14 dalla nostra legislazione e soprattutto dallo
stesso codice civile, al cui decorso sia applicabile la normativa in
parola; s’intende, che I’analisi & sempre condotta in relazione all’al-
ternativa dell’applicazione della disciplina della prescrizione. A que-
sta angusta impostazione, poi, viene anche attribuito, per cosi dire,
un valore retroattivo: 1’unico metro di valutazione della passata
letteratura che trovi oggi cittadinanza in dottrina (sotto questo pro-
filo, & veramente esemplare il lavoro del Trimarchi), & quello della
maggiore o minore idoneitd delle varie costruzioni formulate fin
dalla pandettistica, a identificare I’ambito di applicazione degli

artt. 2964 e ss. c.c.
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1! panorama, offerto dall’attuale stato della dottrina, dunque, non
si puo certo dire ricco di vaste prospettive; non ci sentiremmo di
dare torto al lettore annoiato da una ennesima ripresa del tema della
decadenza, se ogni sforzo di proposizione di nuove idee o di valuta-
zione critica di vecchie elaborazioni, dovesse portare esclusivamente
ad un solo risultato: a stabilire, ciog, se il decorso di un dato ter-
mine possa oppure non possa venire interrotto ovvero sospeso. Senon-
ché, crediamo che il tema della decadenza investa problemi ben piu
ampi delle questioni indicate ; per meglio dire, problemi ben pia ampi
e assai diversi: da un lato, le esigenze che hanno costituito la base dei
pia notevoli tentativi di formulazione della nozione di decadenza,
solo in parte si ricollegano direttamente a necessitd di esegesi di una
normativa determinata, pur senza perdere per questo nulla in con-
cretezza ; d’altro canto, la questione dei limiti di applicabilitd degli
artt. 2964 e ss. ¢.c. solo in parte puo essere risolta facendo ricorso ad
un concetto formulato pl‘evalentpmente per altri fini e su un diverso
piano. : o
La nozione dogmatica di decadenza trova la sua pid profonda
ragion d’essere nel suo inquadramento nella teoria delle situazioni
giuridiche soggettive; essa, anzi, se compiutamente definita, dovrebbe
occupare un posto centrale in tale teoria, il che equivale a dire un
posto centrale nell’intero quadro concettuale di cui oggi possa di-

sporre il giurista, data 1’impostazione, appunto, soggettiva, sulla '
base della quale & attualmente formulata in misura pressoché esclu- °

siva la dogmatica giuridica (?). Se il tema della decadenza viene in-
quadrato in questa ampia prospettiva, esso pud offrire ancora oggi
una materia di ricostruzione concettuale interessante come poche. Di
pit: la stessa valutazione delle teorizzazioni meno recenti presenta
spunti che vorremmo definire di estrema suggestione: per la connes-
sione accennata, lo sviluppo della nozione di decadenza non pud pro-
filarsi se non di pari passo con lo sviluppo della dogmatica delle si-
tuazioni giuridiche soggettive, cosicché 1’analisi della. evoluzione del-
P’una porta a rilevare, disposte quasi come stratificazioni geologiche,

(*) Come & noto, di recente si & tentato di stor1c1zzare, per cosl dire, tale
impostazione (ORrEsTaNo, Diritti soggettivi e diritti senza soggetto, in Jus, 1960,

p. 149 ss.); peraltro, quanto essa sia presupposta in termini assoluti nella dog-
matica giuridica contemporanea lo si pud misurare proprio dalla vivacita delle
reazioni che il tentativo accennato ha suscitato (v. soprattutto: CARNELUTTI,
Eccezione ¢ analisi dell’esperienza, in Riv. dir. proc., 1960, p. 646). I1 problema,
comunque, affiora spesso nella letteratura: efr., per esempio, GUARINO, Polere
giuridico e diritto soggettivo, Rass. dir. pubbl., 1959, p. 244.



le fasi del progredire dell’altra. E appena il caso di notare, d’altra
parte, che il significato pid profondo dei molteplici e spesso (Eontrad-
dittori sforzi ricostruttivi della nozione di decadenza, puo esseI:e
colto solo a condizione che si abbandoni ’angusto angolo visuale. erl-
ticato: non si possono costringere le faticose costruzioni do‘gmat_-lchej
le teorie basate su pidl vaste impostazioni, in quella specie di letto (?1
Procuste costituito dalle esigenze meramente esegetiche di una disci-
plina particolare, ad esse posteriore nel tempo, e spesso non di poco;
lo sviluppo dogmatico deve essere valutato in tutta ’ampiezza dei
guoi termini originari, e soprattutto nell’ambiente concettuale nel
quale si & sviluppato. :

Il presente lavoro, come indica il suo titolo, non intende pro-
porre né una completa ricostruzione dell’istituto, cosi come € pre-
visto dalle norme del codice civile, né una serie di soluzioni alle
numerose questioni esegetiche che queste pongono: la stessa vasta
letteratura sull’argomento non sard valutata ex professo, ma solo
nei limiti nei quali essa interferisce con la particolare linea di ra-
gionamento che sard svolta. L’attenzione sard concentrata in mi-
sura prevalente sulla impostazione del problema; solo attraverso
una correzione dell’angolo visuale tradizionale pare si possano su-
perare quelle contraddizioni nelle quali la dottrina sul tema sembra
non essere capace di uscire, La chiave per arrivare a tale obbiet-
tivo, senza dubbio, & costituita da una approfondita valutazione di
quei presupposti concettuali solo mnel cui quadro la nozione dogma-
tica di decadenza pud avere un proprio significato.

2. — Un fattore di primaria importanza per la comprensione dei
termini nei quali si pone attualmente la problematica della nozione
di decadenza & la precisazione della impostazione originaria del
problema.

Il punto meriterebbe indagini assai dettagliate; peraltro, pur
nella sommarietd di richiami che & imposta dal carattere prelimi-
nare del presente lavoro, & possibile notare un tratto abbastanza
peculiare : la possibilitd di individuare in modo storicamente preciso
Porigine del moderno concetto di decadenza.

La definizione di esso si comincio a delineare nel corso dell’a-
nalisi che si sviluppd intorno alla metd del secolo passato, avente
per oggetto gli effetti giuridici prodotti dal decorso del tempo. La
materia che veniva allora considerata da tale angolo visuale era vastis-
sima, e comprendeva ipotesi che oggi sono ritenute assai dispara.te;
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cid nonostante, essa veniva inquadrata concettualmente in modo ten-
denzialmente unitario, e con riferimento pressoché esclusivo ad un
solo istituto: quello della prescrizione (%).

Questa situazione concettuale richiedeva di per sé un’analisi piu
dettagliata, della quale anzi ne indicava parimenti I’orientamento : si '
trattava di sceverare le singole ipotesi, tra di loro non omogenee, di’
effetti giuridici prodotti dal decorso del tempo, disegnando una piu
articolata classificazione che tenesse conto delle loro specifiche indivi-
dualita. Fu appunto nella definizione di questi nuovi schemi che fece
la prima comparsa la moderna nozione di decadenza.

Il problema veniva cosi impostato in un modo che, se & poco fre-
quente in tutti i rami del diritto, é veramente straordinario nell’am-
bito della piu tradizionale elaborazione privatistica: la dottrina del-
I’epoca si mostra: consapevole, a torto o a ragione, di tentare ’analisi
di un fenomeno nuovo, nel senso che esso precedentemente non era
stalo individuato dalla dogmatica giuridica. Si spiega cosi la man-
canza di riferimenti diretti a precedenti costruzioni della nozione,
e si comprende anche come la stessa precisazione del tema sia com-
piuta in relazione ad una casistica che si considera individuata per la
prima volta, o quanto meno per la. prima volta valutata sotto il pro-
- filo ad esso specifico. .

Tale atteggiamento della dottrina della prima meta dell’800 trova
una puntuale conferma nella letteratura dei decenni successivi: que-
st’ultima & concorde nel fissare P’origine del concetto in relazione al-
I’epoca indicata. La data di nascita della nozione talvolta viene ac-
cennata solo implicitamente, e ciod non risalendo nella prospettiva
storica oltre il termine anzidetto ; ma spesso le indicazioni sono espli-
cite, e allora si arriva anche a precisare I’autore che per primo abbia
delineato lo spunto ricostruttive della nuova nozione, o almeno abbia
iniziato I’analisi disgregatrice del precedente onnicomprensivo con-
cetto di prescrizione (4).

E notevole che 1’individuazione dell’istituto della decadenza ven-
ga considerata come una scoperta del tutto indipendente da muta-
menti di quella che oggi chiameremmo disciplina positiva della mate-

(®) Questa impostazione era comunemente accolta dalla dottrina, sia fran-
cese che tedesca; si rinvia, pertanto, alle note trattazioni clvilistiche generali
dell’ep‘oea, Senza aggiungere inutili indicazioni bibliografiche.

() Cfr., per esempio: Mobrica, Teoria delle decadenza nel diritto civile

italiano, I, Torino, 1906 158, i ibui i i
ot SaVigny: » P. 156, il quale attribuisce in misura prevalente tale

12. Rivista trim. di dir. e proc. civile - 1964.
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ria : Ia dottrina si dimostra convinta che la nuova nozione S’ia» g.)erfet-.
tamente adattabile ad ipotesi provenienti da ordinamenti di ogni
epoca, anche se esse, come si accennava precedentemente, non erano
state mai classificate secondo i loro caratteri specifici. In tal mod(.),
dunque, nella letteratura dei decenni indicati, si sviluppa una-.spe.m-e
di caccia ai casi di decadenza, i quali vengono correntemente' 1f1d1v1-
duati nel diritto romano classico e nella compilazione giustinianea,
nel diritto canonico e nel diritto comune (%).

B veramente singolare come non fosse minimamente avvertita
’antistoricitd di una simile indiscriminata applicazione degli schemi
di nuovo conio. Del resto, I’intera impostazione descritta, evidente-
mente, deve lasciare scettici: non & verosimile che anteriormente la
dottrina avesse sempre ignorato le esigenze di sistemazione di una ca-
sistica che pure veniva cosi diligentemente individuata come esistente
in tutte le epoche e sotto tutte le latitudini. Di pili: pare abbastanza
arbitraria la pretesa di poter datare una specie di anno uno della ela-
borazione della nozione della decadenza, in relazione all’attribuzione
della paternitd della scoperta all’uno o all’altro giurista della pan-
dettistica.

Nella dottrina della prima meta dell’800 si deve registrare effetti-
vamente una innovazione: ma questa innovazione si svolge unica-
mente sul piano della dogmatica, della concettuologia che il giurista
formula in funzione strumentale. E un vecchio istituto quello che
viene valutato da un diverso angolo visuale, e ricompreso in una
nuova nozione; ma d’altra parte & appunto tale nozione la quale, pur
nelle sue modificazioni e sviluppi, profila i termini nei quali ancor
oggi il problema viene impostato e dibattuto.

3. — Sviluppando brevemente lo spunto prima accennato, occorre
anzitutto rilevare con maggiore precisione i caratteri della nozione
di prescrizione, quale era comunemente accolta nella dottrina della
prima metd del secolo scorso; quella nozione, cioé, che nell’ampiezza,
delle sue linee in ultima analisi condiziond gli stessi termini dell’im-
postazione originaria del problema della decadenza.

Nell’ambito dell'istituto della prescrizione, allora, veniva ricon-

(°) Sotto questo profilo & veramente significativo I’esempio del Mopica
(op. ult. cit,, I, p. 93 ss.), il quale, sotto il profilo storico, non trascura neppure
i diritti barbarici (ostrogoti, longobardi, franchi: p. 113 ss.), e sotto il profilo
comparatistico tiene conto della legislazione praticamente di tutti i paesi co-
nosciuti, dalle province baltiche al Cile (anzi: al Chili: p. 124 $8.).
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dotto sostanzialmente V’intero fenomeno della produzione degli effetti
giuridici da parte del tempo; si riconducevano cosl a questo comune
denominatore svariatissime ipotesi, pitt 0 meno nettamente caratteriz-
zate in tal senso, ma che sotto gli altri diversi aspetti potevano anche
non presentare nessun ulteriore elemento utile ai fini di una loro omo-
genea tipizzazione,

Per un verso, cosi, la nozione di prescrizione veniva ad assor-
bire una serie di istituti, i quali oggi trovano una ben diversa clas-
sificazione : oltre alla decadenza, si deve citare almeno ’esempio dei
c.d. diritti a termine (°). D’altro canto, la prescrizione veniva deli-
neata come unitariamente comprensiva non solo del suo aspetto estin-
tivo, ma anche del suo aspetto acquisitivo (usucapione): la distin-
zione relativa si trova accennata solo debolmente nella dottrina del-
Pepoca ("), mentre risulta addirittura del tutto estranea alla siste-
matica accolta dal codice napoleonico, e dagli altri codici posteriori,
da esso pill 0 meno nettamente influenzati: tra questi, di grande in-
teresse per noi il codice civile italiano del 1865 (%).

Questa, la situazione di fondo nella quale si sviluppd un processo
tendente a dare una piu appropriata classificazione alle disparate ipo-
tesi precedentemente ricomprese in modo indiscriminato nella vasta
e non omogenea materia descritta; situazione, di cui si deve tenere
il massimo conto nella valutazione del successivo sviluppo della ela-
borazione dottrinale, e nella quale, anzi, questa va costantemente in-
quadrata.

In una considerazione riassuntiva ex post di tale elaborazione,
cosi come essa & imposta, tra 'altro, dalla sistematica accolta nel vi-
gente codice civile, ’indagine appare essere stata chiaramente orien-
tata verso una precisa direzione; soprattutto, essa ha avuto un ri-

(9 Cfr.: PucLiesE, Trattato della prescrizione estintive nel diritto civile
italiano?®, Torino, 1903, p. 414 ss.

(") Per lo stato della dottrina sul punto, cfr.: KorRMANN, Verjihrung (im
offentlichen Recht), in STENGEL-FLEISCHMANN, Worterbuch des deutschen Staais-
und Verwalitungsrechts, III, Tiibingen 1910 p. 665; WINDscHEID, Diritto delle
Pandette, traduzione di Tadda e Bensa, I, Torino, 1902, p. 422; DERNBURG, Pan-.
dette, traduzione italiana di B. Cicala, I, parte I, Torino, 1906, pp. 442, 443,

(®) Nel codice napoleonico, nel titolo XX del libro III, intitolato: Della
prescrizione (art. 2219 ss.), assieme alla prescrizione estintiva, viene disci-
plinata in modo indifferenziato anche T'usucapione e il possesso; da notare che la
perdita del possesso nell’'usucapione & compresa tra le cause di interruzione della
D.rescrizione (art. 2243). Cfr. anche I'identica impostazione accolta nel codice
civile italiano del 1865, libro III, titolo XXVIII, art. 2105 ss.



sultate che prima di ogni altro deve essere ritenuto come il suo frutto
pil diretto e genuino : 1’attuale nozione di prescrizione estintiva. Evi-
dentemente, la precisazione in questi termini del lato concetto sopra
descritto & il prodotto di una progressiva riduzione di esso sotto un
duplice profilo: da un lato, ’espunzione dalla materia della prescri-
zione di istituti quali la decadenza e i diritti a termine, oggi di-
versamente classificati ; dall’altro, ’approfondimento della distinzio-
ne tra prescrizione estintiva e usucapione; ma appare chiaro che la
caratterizzazione pid o meno marcata di queste altre nozioni si pre-
senta come meramente incidentale, rispetto allo sviluppo dell’inda-
gine lungo la sua direttrice principale. .

La decadenza appare direttamente connessa con la prescrizione
solo se questa & considerata unicamente nel suo aspetto estintivo;
per questa implicazione solo parziale tra i due temi, si sarebbe por-
tati a ritenere del tutto irrilevante per 1’evoluzione della nozione di
decadenza il progressivo approfondirsi della distinzione tra prescri-
zione estintiva e usucapione. Peraltro, non si sa quanto sarebbe op-
portuno accentuare rigide divisioni di argomenti, a tutto detrimento
di una valutazione complessiva del filone concettuale, sostanzialmente
unitario, nel quale si & sviluppata 1’elaborazione dottrinale di tutti i
profili indicati.

Senza dubbio, ’analisi della distinzione tra i due diversi aspetti
della prescrizione ha portato a propri risultati autonomi: la consi-
stenza di questi appare evidente da un semplice raffronto tra la netta
differenziazione accolta al riguardo dal codice civile italiano vigente,
e la diversa sistematica della codificazione napoleonica e degli altri
codici cui si & sopra accennato. Cid nonostante, la distinzione in pa-
rola risulta anche oggi tutt’altro che limpida (*); non & affatto da
escludere che alla base di queste perduranti incertezze si debbano
rinvenire delle difficoltd di impostazione del problema, sostanzialmen-
te analoghe a quelle che hanno reso cosi faticoso e contorto lo sviluppo
della nozione di decadenza; del resto, & elemento probabilmente non

casuale, la stessa contemporaneitd con la quale, da un lato, si & ap-
profondita la distinzione tra i due aspetti della prescrizione, e dal-
Paltro si sono precisati i caratteri della decadenza. Questo spunto,
comunque, risulterd piu chiaro successivamente.

-(?) Cfr. per tutti: ENNECCERUS, Allgemeiner Teil des biirgerlichen Rechts*
(in ENNEcCERUS-KIPP-WOLFF, Lehrbuch des birgerlichen Rechts), riveduta
e rielaborata da NrppeErbEY, II, Tiibingen, 1955, p. 991; CArRNELUTTI, Appunii
sulla prescrizione, in Riv. dir. proe. civ., 1933, I, p. 32 ss.
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Ma vi & una ragione ancora piu forte, che consiglia di non ritenere
come completamente avulsi I’'uno dall’altro i due problemi indicati: &
senz’altro da escludere che 1’elaborazione dottrinale abbia proceduto
lungo le due direttrici mantenendo loro una assoluta indipendenza re:
ciproca. Al contrario, ci sono state interferenze, e numerose, e quasi
tutte, paradossalmente, in senso negativo all’approfondimento delle

differenziazioni in esame.
In realtd, approfondimento della distinzione tra usucapione e

prescrizione estintiva & derivato da una pit marcata considerazione
del carattere, appunto, estintivo, che in quest’ultima ha Peffetto giu-
ridico prodotto dal decorso del tempo; di quel carattere, ciog, che si
rinviene ugualmente anche negli altri istituti, come la decadenza e i
diritti a termine, dei quali si andavano precisando le linee specifiche.
Ma, soprattutto, l’aspetto funzionale della prescrizione estintiva, sul

{ quale, come si vedra, & stato posto 1'accento, ai fini di una contrappo-
sizione di essa agli altri istituti suddetti, lo si ritrova parimenti anche
nell’usucapione.

In tal modo, si & venuto a creare un singolare giuoco di interfe-
renze reciproche tra le due principali direttrici di elaborazione della
complicata materia: a causa di esso, ogni accentuazione di uno dei
due profili di differenziazione non ha mancato di tradursi, pit 0 meno
direttamente e marcatamente, in una attenuazione dell’altro. Anche
questo & un elemento, e non degli ultimi, di cui occorre tener conto
per comprendere e spiegare come mai ’analisi della prescrizione, non
meno di quella della decadenza, abbia proceduto in modo tanto tor-
tuoso.

4. — La riduzione dell’ampio concetto originario di prescrizione
fino ai limiti dell’attuale sua nozione, la correlativa espunzione di
figure con quest’ultima non pid omogenee, sono i risultati di una evo-
luzione dogmatica pid che secolare, la quale si & sviluppata secondo
una direttrice facilmente individuabile: la progressiva accentuazione
di un aspetto della prescrizione, il quale, se in precedenza appariva
di scarsa rilevanza, ha poi assunto un ruolo di elemento caratterizza- %
tore della definizione di essa. i

Tale elemento & quello funzionale: la parte di gran lunga domi-
Tlante della dottrina recente e meno recente & decisamente orientata
In questo senso, |
terr;?)r?i, el;l:iﬁ?aéreiizziz proﬁl.o della: prescrizione ci porta su un

zza € 1ncertezza : sono ben note le dispute
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di fondo che si sono sviluppate sulla rilevanza da attribuire all’ele-
mento teleologico nella definizione degli istituti giuridici: echi .di
esse, oltretutto, affiorano continuamente anche in scritti non specifi-
camente dedicati a tale fondamentale questione di metodo (19). Cre-
diamo, peraltro, che nei limiti relativamente ristretti nei quali cid
& richiesto dalle esigenze di prosecuzione del discorso, si possa tener ’i
conto del profilo finalistico della prescrizione, senza per questo essere !
costretti ad affrontare temi e problemi di portata del tutto spropor-
zionata al carattere del presente lavoro. Del resto, come si accennerd
meglio in seguito, di elemento teleologico nel nostro caso si pud parla-
re in un senso del tutto particolare.

La precisazione dell’aspetto funzionale della prescrizione fu tut-
t’altro che pacifica (*!). Una tesi, peraltro, assunse un carattere do-
minante nella evoluzione della dottrina fino ai nostri giorni, anche per
la sua possibilitd di ricomprendere, sia-pure con maggiore o con mi-
nore esattezza, anche molti degli altri criteri proposti: la tesi, ciog,
che ricollega il fine della prescrizione alle esigenze della c.d. certezza
del diritto (*2).

Nel quadro di questo generico riferimento, la funzione specifica
dell’istituto viene notoriamente determinata in modo assai preciso:

“ 8i richiama una posizione di partenza nella quale si sia verificato un
contrasto tra una situazione di fatto e 1’assetto che viceversa di essa &
voluto dalla norma; su questa base, si afferma, la prescrizione opera
nel senso di consolidare la situazione di fatto in situazione di diritto,
dopo il decorso di un dato periodo di tempo. Si tratta di concetti co-

(*) Come & generalmente noto, 'autore che di recente ha sostenuto con
maggiore vivacitd la soluzione positiva & CARNELUTTI, Nuova riflessione intorno
al metodo, in Riv. dir. proc., 1958, pag. 463; cfr. anche, ivi, la critica a Kelsen
condotta da tale punto di vista; v., infine, a p. 229, la recensione a CORDERO,
Le situazioni soggetlive nel processo penale, ugualmente impostata in senso
critico, per quel che riguarda tale profilo; per contro, per una energica nega-
zione della rilevanza del fine v. soprattutto: Avrrorro, Nuove riflessioni critiche
in temw di giurisdizione e giudicalo, ora in Problemi di diritto, I1: Sulle
dottring della giurisdizione e del giudicato, Milano, 1957, pp. 136 ss. e 147 ss.;
cfr. anche gli scritti di FAzzAvArI, La giurisdizione volontaria, Padova, 1953, e
di DE MaRrINI, Considerazioni sulla natura della giurisdizione wvolontaria, in
Riv. dir, proc., 1954, I, p. 255 ss8., valutati criticamente da AvrvLorio, loc. ulit. cit.

(*) Per una rassegna delle varie opinioni in proposito, cfr.: AzzariTI e
ScarpELLO, Della prescrizione, cit, p. 543; TebEscu1, Lineamenti, etc., cit..
p. 19 ss.

(*) Cfr., perd: CANDIAN, Decadenza e prescrizione, in Temi, 1950, p. 8.
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munemente correnti nella, dottrina dominante sull’argomento (*2), sia
pure variamente formulati, talvolta con plastiche immagini (*4). Da
rilevare che tale profilo funzionale & da attribuirsi ugualmente alla
prescrizione estintiva come alla usucapione: si verifica qui il fenome-
no cui si & sopra accennato, per il quale il principale elemento di diffe- .
renziazione della prescrizione complessivamente considerata nei con-‘i
fronti della decadenza, dei diritti a termine, etec., si traduce in una
attenuazione della distinzione tra i due diversi aspetti dell’istituto.

Puo lasciare perplessi la genericitd con la quale si & definita la
posizione di partenza della prescrizione: situazione di fatto, assetto
voluto dalla norma, possono sembrare, infatti, espressioni piuttosto
vaghe, specie se si tiene conto della precisazione di esse che viene spes-
so compiuta in termini di situazioni giuridiche soggettive, e addirit-
tura di diritto soggettivo. Pare, pero, che questa ulteriore precisazione
derivi solo dalla accennata impostazione soggettivistica della nostra
dogmatica giuridica. In ogni caso, il punto verrd ripreso successiva
mente in modo meno schematico, quando si accennerdy al probiema
della definizione della situazione giuridica che & oggetto di prescri-
zione, '

Infine, occorre chiarire lo spunto relativo alla peculiarita del-
Paspetto funzionale della prescrizione. Quando si parla di elemento
teleologico di un certo istituto giuridico, di solito ei si riferisce ad un
rapporto di strumentalitd nel quale I’istituto stesso si pone, nei con-
fronti del raggiungimento di una qualche esigenza pratica, che perd
rimane di per sé estrinseca rispetto alla norma giuridica. La pre-
scrizione, viceversa, opera nel senso di eliminare le fratture che even-
tualmente si verifichino tra situazione di fatto e situazione di diritto,
per evitare una sempre maggiore e pil larga incertezza della situa-
zione giuridica esistente, e quindi, in ultima analisi, per impedire il

(*) Specie di quella tedesca; cfr. ad esempio: voN TuHR, Der allgemeine
Teil des deutschen biirgerlichen Rechits, 2= Band, 2¢ Hdilfte, Miinchen und
Leipzig, 1918, p. 507; LEHMANN Allgemeiner Teil des biirgerlichen Gesetz-
bzf-ches’, Berlin, 1953, p. 327. ENNECCERUS, Allgemeiner Teil, cit., p. 993:
D'ze Verjihrung dient der allgemeinen Rechissicherheit und dem Rechtsfrieden,
die fordern, dass wveralteten Rechtsanspriichen einmal ein Ende gesetzt werde.
Per una maggiore accentuazione, come fondamento della prescrizione, del disin-
teresse alla prestazione che il creditore manifesterebbe con la sua inerzia, v.:
WEIss, Verjihrung und gesetzliche Befristung nach dem biirgerlichen Rechte
des deutschen Reichs, Miinchen, 1905, p. 8.

. () Cfr,, per esempio: DERNBURG, Pandette, cit., p. 443: la prescri-
zione ha per scopo la difesa del presente contro il passato.
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progressivo disfacimento dello stesso ordinamento giuridico. Questo
a un riferimento che deve essere qui solamente accennato, per le sue
dirette implicazioni con fondamentali problemi di teoria gen(a:rale del
diritto, i cui richiami sono tanto ovvi quanto in questa sede inoppor-
tuni. Per tale ragione, nella prescrizione l’elemento finalistico si ri-
collega ad una esigenza di conservazione dello stesso ordinamento
giuridico in quanto tale: in altre parole, ad una esigenza; che & intrin-
seca allo stesso fenomeno giuridico. E in questo senso che va intesa
un’affermazione correntemente ripetuta, e di per sé esattissima: os-
sia che la disciplina della prescrizione & a tutela di interessi pretta-
mente pubblicistici (*¥), e come tale sottratta alla disponibilitd del-
I’autonomia privata (!°).

5. — I precedenti, schematici rilievi intorno all’istituto della pre-
scrizione, evidentemente non sono altro che sintetici richiami di un
orientamento dottrinale d’altronde assai noto. La figura della pre-
scrizione che ne risulta appare fortemente caratterizzata; tale, ad
ogni modo, da poter costituire un valido elemento di contrapposizione
nella definizione della nozione di decadenza. Senonché, I’orientamento
richiamato, per quanto debba essere considerato largamente domi-
nante, non & incontroverso: cido obbliga a valutare sommariamente la
solidita della base di ulteriori ai-rgomentazioni, al banco di prova della
disciplina legislativa.

Questa, come si sa, & tutta basata sulla contrapposizione tra ti-
tolaritd di un diritto e suo esercizio effettivo: titolaritd che manca
e esercizio che sussiste nell’usucapione (cfr. la formulazione degli arti-
coli 1140 e 1158 ec.c.); titolarita che sussiste e esercizio che manca
nella prescrizione estintiva (art. 2934 c.c.).

La formula, nella sua apparente chiarezza, cela viceversa dubbi e
problemi di notevole portata.

Si pud anche prescindere, per il momento, da ogni considerazione
relativa al valore da attribuire al termine « diritto » (scil. : sogget-
tivo), oggi, come & noto, estremamente discusso. Non si pud pero tra-
scurare la estrema multiformita di ipotesi nelle quali la prescrizione

pud operare: anche a non voler uscire dall’ambito tradizionale del
diritto soggettivo (anche questo sottoposto, peraltro, a notissime eri-

(*) Cosl: LEEMANN, Allgemeiner Teil, cit., p. 328, e, in genere, gli autori
citati alla nota 13. _
(**) Ofr. 'art. 2936 c.c.; cfr. anche nello stesso senso, seppure in modo

meno drastico, il par. 225 BGB; v., sul punto: ENNECCERUS, Allgemeiner Teil,
cit.,, p. 993. g
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tiche), la distinzione tra diritti reali e diritti di obbligazione giuoca
qui un ruolo di primaria importanza, per lo meno sotto un duplice
profilo: da un lato, per le peculiaritd di struttura di queste due di-
verse situazioni giuridiche soggettive, dall'altro, per la multiformita
spesso correlativa di casi nei quali si concreta esercizio rispettiva-
mente dell’una e dell’altra. Dato e non concesso, infine, che tutte le
situazioni giuridiche che vengono definite come diritto soggettivo
siano suscettive di un esercizio in senso proprio (*7).

Si entra cosi in un terreno che appare di estrema delicatezza e
incertezza, anche sotto profili diversi da quello sfiorato: la determi-
nazione della nozione di esercizio del diritto. Le difficoltd si ricolle-
gano alla precisazione del contenuto stesso del diritto soggettivo, oggi
senza dubbio molto ridotto rispetto alla dottrina di un secolo fa. Si
intende che le maggiori riduzioni di esso non sono opera del legisla-
tore, ma del giurista, nello sviluppare 1’evoluzione della. dogmatica :
basti pensare alla grande ampiezza che ha assunto attualmente la
nozione di potere giuridico, figura comprendente elementi i quali pre-
cedentemente erano tutti ricompresi nel contenuto del diritto. Se si
considera che la dottrina attualmente & pressoché unanime nel costruire
I’azione come un potere distinto dal diritto che si tutela, e che si af-
ferma sempre pia la tendenza a configurare gli atti di disposizione pa-
rimenti come esercizio di un potere distinto dal diritto di cui si di-
spone, € lecito domandarsi in quali limiti si pud definire la nozione di
esercizio del diritto in senso proprio.

Ad ogni modo, se si prescinde da questi problemi di fondo, la
contrapposizione tra 'esercizio del diritto, e la titolaritd di esso, che
la formulazione legislativa necessariamente presuppone, pud essere
valutata con maggiore sicurezza sotto il profilo che qui interessa. La

(*) Come & assai noto, & proprio la difficoltd di individuare nei diritti di
credito una sfera di agere licere del titolare, che ha spinto una corrente dottri-
nale a negare ad essi il carattere di diritti soggettivi; v.: BARBERO, Il diritio
soggettivo, in Foro it., 1939, IV, pp. 1 ss., e Guerra e pace fra U«internoy» e
U« esterno » del diritto soggettivo, in Jus, 1952, pp. 850-351; SPERDUTI, Coniri-
b.ut.o alla teoria delle situazioni giuridiche soggettive, Milano, 1944, p. 95 (con
ll.mltazione, peraltro, ai «rapporti di mero credito »); GuariNo, Potere giuridico,
cit., p. 269 (v. anche, ivi, 1a citazione del Pacchioni); contrea: BALLADORE PAL-
LIERL, Diritto soggettivo e diritto reale, in Jus, 1952, p. 1 ss. ,il quale, peraltro,
nega il carattere di diritto soggettivo al diritto di proprietd (v., ivi, p. 24 ss.;
C_fl'-, nell_o stesso senso, anche SPERDUTI, op. ult, e¢it., p. 101 ss.); per una costru-
zione unitaria del diritto soggettivo, comprendente sia i diritti di credito come 1

y g e T’ ( an 1
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chiave per una esatta interpretazione delle espressioni usate dal le-
gislatore sembra essere costituita proprio da quella impostazione sog-
gettivistica della nostra dogmatica alla quale si é sopra accennato:
ove si consideri questo generale inquadramento, non & difficile indivi-
duare nella formulazione legislativa la riduzione in termini di situa-
zioni giuridiche soggettive, e anzi di diritto soggettivo, della contrap-
posizione tra stato di fatto e stato di diritto sulla quale deve basarsi
la prescrizione, se questo istituto viene caratterizzato sotto 1’aspetto
funzionale nel senso della dottrina dominante. Da un lato, infatti,
Pesercizio effettivo di un diritto, considerato avulso dalla sua titola-
ritd, deve essere inteso appunto come 1’equivalente in termini di diritto
soggettivo di quel che si é sopra indicata come situazione di fatto. Per
contro, la titolaritd di un diritto effettivamente non esercitato, o la
non titolaritd del diritto esercitato coincide correlativamente con quel
che si & prima chiamato assetto voluto dalla norma.

Una riprova anche migliore della esattezza dell’orientamento qui
accolto si ha dal riscontro di esso con la normativa del decorso del
termine. La disciplina dettata dal codice civile vigente & tutta ba-
sata, come é noto, sulla previsione di cause di interruzione e di so-
spensione, |

Vi é una ovvia interpretazione di queste ultime: il legislatore ha
ipotizzato una serie di casi, nei quali i soggetti attivo e passivo del
diritto si trovano per altro verso in un rapporto (art. 2942 c.c.),
oppure il solo titolare attivo si trova in una posizione (art. 2942) tale,
per la quale il non esercizio del diritto non pud essere apprezzato uni-
vocamente come indice di un distacco che si sia venuto a creare tra
situazione di fatto e situazione di diritto; in altre parole, in tali casi
I’inerzia non & considerata come rivelatrice di una frattura per la
cui eliminazione deve essere messo in moto, oppure deve seguitare a
funzionare il meccanismo della prescrizione.

Un po’ meno semplice é ’inquadramento delle cause di interru-
zione, Anche qui vi & una spiegazione ovvia: esse sono costituite da

atti i ‘quali di per sé indicano positivamente la perdurante vitalitd
del rapporto. Le difficoltd sorgono, peraltro, in relazione ad un orien-
tamento tradizionale in dottrina, volto a classificare tali atti nell’am-

bito della nozione di esercizio del diritto (*®).

(¥) Cfr. in questo senso, sia pure con varie sfumature: WiNbscHEID, Pan-
dette, cit., p. 435; Mobica, Teoria, cit., p. 235; TEpEscHI, Linemnenti, cit., p. 36;
D’Avanzo, Della prescrizione, in Commentario al codice civile diretto da D’Ame-
lio-Finzi, in Libro della tutela dei diritti, cit., p. 970.
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In questa tendenza si avverte nettamente la suggestione di perve-
nire ad un disegno simmetrico, da ottenersi contrapponendo alla po-
sizione di partenza del decorso del termine di prescrizione, definita ip
termini di non esercizio del diritto, le cause di interruzione, configu-
rate come esercizio di questo. Senonché questo parallelismo non con-
vince, ed anzi sembra da respingersi, in base ad argomenti di varia-
natura.

Da, un lato, gia ’analisi delle singole cause di interruzione appare
di portata decisiva. Queste, come & noto, nella previsione del nostro
codice civile vigente (artt. 2943, 2944), del resto sotto tale profilo so-
stanzialmente analogo al codice Napoleone (cfr. il sommario dettato
degli artt. 2244, 2245, 22406), al codice italiano del ’65 (cfr. gli arti-
coli 2125 ss.), e al BGB (cfr. la disciplina molto dettagliata dettata
dal par. 209), sono fondamentalmente tre: ’esercizio di una azione
giudiziaria, sia pure di vario tipo, da parte del soggetto attivo del rap-
porto; un qualsiasi atto di costituzione in mora del debitore; il rico-
noscimento della sussistenza del diritto da parte del soggetto passivo.
E necessario qui richiamare le considerazioni gid sopra svolte a pro-
posito delle incertezze relative alla nozione di esercizio del diritto.
Ad ogni modo, si pud aggiungere che la dottrina del processo civile,
dal Windscheid in poi, fino ai nostri giorni, si é sempre piu netta-
mente orientata nel senso di configurare 1’esercizio di una azione giu-

- - . - - - ﬂ:ﬂiiq e . -
diziaria, non importa di quale tipo, come esercizio di una situazione ;.
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giuridica soggettiva del tutto distinta e autonoma rispetto alla po- .’
sizione giuridica sostanziale da essa tutelata: ossia, nel nostro caso, i

al diritto della cui prescrizione si tratta. Sotto questo profilo, poco

importa che 1’opinione dominante, secondo la quale I’azione andrebbe

definita come un potere, sia stata criticata, specie in tempi non piu /
recentissimi, da aleuni autori, i quali preferiscono richiamare di nuo-

vo la figura del diritto soggettivo (*?).

D’altro canto, per quanto si voglia, ampliare la nozione di eserci-
zio del diritto, sicuramente essa non pud essere dilatata fino a ricom-
prendervi atti compiuti da un soggetto diverso dal suo titolare at-
tivo: percio, a tacer d’altro, sembra potersi escludere da tale inqua-
dramento il riconoscimento della sussistenza del diritto da parte del
debitore,

(*) Sul problema dei rapporti tra diritto soggettivo sostanziale e pro-
cesso, v, da ultimo la fondamentale voce: Azione, di ORESTANO, nell’Enciclopedia
del diritto, IV, Milano, 1959; per cenni sulla evoluzione della dottrina, cfr. an-

che 7A. RoMANo, La pregiudizialita nel processo amministrativo, Milano, 1958,
p. 77 ss. ' .
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Resterebbe, come unico caso dubbio di possibile esercizio del di-
ritto, solo la costituzione in mora: approfondire il punto, pare di
notevole difficoltd, e comunque inopportuno in questa sede. Comun-
que, anche prescindendo dalla considerazione che in ogni modo il pa-
rellelismo qui criticato varrebbe solo in una delle tre ipotesi previste
dal legislatore, sembra che ogni rilievo analitico possa essere superato,

,con una osservazione di portata piu riassuntiva.

A Se si configura in termini di non esercizio del diritto la posizione
di partenza della prescrizione estintiva, pare assurdo che debba essere
previsto specificamente come causa di interruzione un atto di eserci-
zio: Deffetto prodotto da un atto di questo tipo deve considerarsi
' scontato in partenza, proprio in base alla. definizione stessa di prescri-

: zione ; senza contare, inoltre, che in casi del genere ¢’é qualcosa di pin
d1 una interruzione: viene meno addirittura il presupposto fondamen-
tale dell’istituto.

\?\ I viceversa comprensibilissimo che il legislatore abbia ritenuto

" necessario tipizzare quegli atti che pur non costituendo esercizio del

diritto producono una interruzione nel decorso del termine. Da un
lato, questa tipizzazione, e la correlativa tassativitd di elencazione,
¢ imposta da una ovvia esigenza di certezza del diritto. Dall’altro, la
ratio legis non pud consistere altro che nel valore indicativo degli atti
di cui si discorre, che il diritto il quale non viene esercitato, ¢io non-
dimeno mantiene la sua vitalitd (*°).

6. — A mano a mano che la prescrizione, specie nel suo aspetto
estintivo, veniva caratterizzandosi nel senso sopra indicato in modo
sempre piu netto, sempre pid netta appariva la non omogeneitd con

essa di istituti precedentemente ricompresi sotto il minimo comune-

denominatore degli effetti prodotti dal decorso del tempo.

Limitando il discorso alle ipotesi nelle quali tali effetti hanno ca-
rattere estintivo, dal vecchio concetto di prescrizione, come si & accen-
nato, furono espunti, tra gli altri, tutti quei casi i quali sono oggi ri-
compresi in nozioni come quella di decadenza e quella di diritto a

termine,

By

I1 modo di impostazione del problema si rinviene in forma tipica
presso quasi tutta la dottrina intorno alla metd del secolo scorso;

(®) Del resto, la tesi per la quale gli atti interruttivi della presecri-
zione non sono atti di esercizio del diritto in senso proprio, era gid affiorata
nella pandettistica (v, in questo senso: GRAWEIN, Verjihrung und gesetzliche

Befristung, Leipzig, 1880, p. 55; WeIss, Verjéhrung, cit, pp. 11, 12).
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la dottrina, cio¢, che per prima avverti la impossibilitd di ridurre
ad un concetto unitario le varie ipotesi nelle quali il decorso del tempo
produce un effetto giuridico: essa, nei limiti nei quali andava pro-

~gressivamente marcando la caratterizzazione della prescrizione sotto . :
il profilo funzionale, individuava varie fattispecie previste dal legi- *

slatore, nelle quali la disciplina chiaramente era ispirata da esi-
genze del tutto diverse da quelle che si ricollegano all’aspetto fina-
listico della prescrizione stessa.

Di qui, due tratti caratteristici della genesi della nozione di de-
cadenza. Anzitutto (e questo € un profilo che la decadenza presenta in
comune con le altre ipotesi espunte, per esempio i diritti a termine),
il momento critico precedette nettamente il momento ricostruttivo:
in un primo tempo si accertd che i casi poi raggruppati in tali con-
cetti non potevano rientrare nella nozione di prescrizione, e solo suc-
cessivamente si tentd di articolare schemi adeguati a classificarli. In
secondo luogo, e in logica dipendenza di c¢id, i primi sforzi volti a de-
finire 1a nozione di decadenza furono compiuti avendo come elemento
di contrapposizione non gid la prescrizione, ma le altre ipotesi
espunte dall’ambito di quest’ultima. Si spiega come mai abbiamo ri-
chiamato tanto frequentemente il concetto di diritto a termine: come
vedremo meglio successivamente, una delle prime costruzioni della
nozione di decadenza portava ad una sostanziale unificazione di
questa e di quello: tutto cid, evidentemente, non era casuale.

Si trattd, comunque, di una fase di breve durata: le maggiori
analogie che la decadenza presenta con la prescrizione non tardarono
a imporsi, e da allora in poi tutta la elaborazione dottrinale si & svi-
luppata nel senso di delineare la prima in distinzione e contrap-
posizione con la seconda.

Allinizio, dunque, il problema si pose in modo concettualmente
semplice: vi era un numeroso gruppo di fattispecie, tutte generi-
camente caratterizzate dalla produzione di effetti da parte del decorso
del tempo, e tutte negativamente definibili come non ricomprensibili
nella nozione di prescrizione. La costruzione positiva di nuove, pil
adeguate nozioni presupponeva necessariamente il loro raggruppa-
mento in varie serie, secondo certi elementi ai quali doveva essere
attribuito il ruolo di elementi tipizzanti.

. Teoricamente, queste nuove categorie potevano essere delineate
fel modi pid vari, in dipendenza della scelta che si voleva compiere
‘li’zlﬁPI'Oillo. di esse da considerare saliente. Non pare perecio azzardata

fiermazione che la genesi dell’attuale nozione di decadenza fu

Rt SNt
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marentn tn modo deelslvo du una circostanza la quale condiziond pe-
suntomente la diretirice di sviluppo della claborazione dotltrinale:
I'Individunzione e quindi il raggruppamento di una serie di casi, .nei
quall ln diselpling legislativa sembrava ubbidire ad esigenze “m“’_"
e, Non vi & dubbio ¢he, nel solidificarsi della nozione di decadenzy, il

” profilo finalistico givoed un ruolo pari, se non maggiore, di quello
riscontralo a proposito delln prescrizione.

#  In quale senso debba essere precisato tale profilo, almeno secondo
lo dottring dominante, & poi generalmente noto! & previsto un ter-
mine di decadenza tutte le volte nelle quali si ritiene opportuno li-
milare nel tempo la facolld attribuita ad un soggeito di provocare
ung, modiflcazione in una data situazione giuridica; se si vuole, la
facoltdy di creare ung situazione giuridica nuova. Ad ogni modo,
usinmo espressioni per qualche aspetto generiche, che andranno suc-
cessivamente indicate con maggiore esattezza (*'). .-

I molivi che richiedono una simile limitazione temporale pos-
sono essere i pid vari, Non & detto che tutti siano di natura pubbli-
cistica: tulvolta la decadenza pud essere posta in funzione di inte-
ressi meramente privatistici (*?). Oid lo si deduce con certezza dal
potere attribuito esplicitamente all’autonomia privata di disporre
convenzionalmente casi di decadenza (**), o anche di modificare la
discipling prevista dal legislatore per certi casi di decadenza da
questi fissati (*¢); da ullimo, & da ricordare che la decadenza, per
regola che perd ammette espresse eccezioni, non & rilevabile d’ufficio
dal giudice (*%).

1l quadro & vario. Cid nonostante, senza dubbio normalmente
la decadenza @ prevista dalla legge a tutela di interessi pubblicistici.
It in questa sola ipotesi, del resto, che essa pud venire confusa con
la prescrizione, e che ad ogni modo & stata cousiderata in tutti i
faticosi tentativi di una sua costruzione dogmatica.

(") Cfr.: Azzanrrr e SoOARPELLO, Dclla prescrizione, cit., p. 671; CAN-
DIAN, Dceadenza, cit., p. 2; Mobioa, Tcoria, cit.,, I, p. 56,

(®) OCfr. SaracenNo, Delle decadenza, cit., p. 1025, che precisa che Pin-
teresse tutelato dalla decadenza ha carattere meramente privatistico, quando
essa & disposta nel confronti di un diritto dlsponibile; v., ivi, altri rilievi in
argomento,

(") Art. 2005 c.c.,, con la previsione dei limiti di validitd della conven-
zione, Cfr.,, in argomento: Mobnroa, Tcoria, cit.,, p. 208 ss., il quale accanto alla
deeadenza convenzionale prevede anche la decadenza testamentaria, e, in un
senso particolnre, anche la decadenza flssata dal gludice.

(*) Cfr. art. 2008,

(W) Cfr, art., 2009,
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Se si vuole, la funzione della decadenza di limitare temporal- }
mente la possibilitd di creare una modificazione giuridica pud anche
essere ricollegata ad una generica esigenza di certezza del dmtto,
di stabilitd delle situazioni giuridiche, e cosi via; ma proprio at-
traverso un approfondimento del diverso atteggiarsi di questa esi-| !
genza, rispettivamente, nella decadenza e nella prescrizione, risulte-*
ranno piu evidenti le particolarita dell’istituto qui studiato.

Nella decadenza non vi € nessun contrasto tra una situazione di
fatto e ’assetto di essa previsto dalla norma : vi é solo la possibilitd
di mutare un dato assetto giuridico in un nuovo assetto giuridico.
Percid non vi & incertezza su quale sia la situazione giuridica in una
certa fatftispecie, ma semplicemente “Ieventualitd che tale situa-\
zione sia mutata giuridicamente in una situazione nuova..Di conse-
guenza la decadenza non & in funzione di una esigenza di conserva-
zione dell’ordinamento giuridico, o comunque intrinseca al fenomeno
giuridico in quanto tale, ma & a tutela di fini di sicurezza e di cer- 24
tezza i quali sono esterni al diritto. Infine, come ultimo corollario,
nella decadenza lo scopo considerato non é tipicamente unico in tutfi
i casi, ma viceversa varia, concretandosi nei singoli motivi, sia pure,
ma non necessariamente, di carattere pubblicistico, i quali richiedano
volta a volta che ’eventualitd della creazione di una situazione giu-
ridica nuova non rimanga illimitata nel tempo.

7. — Dai rilievi che precedono, i quali, del resto, non sono nien-
t’altro che richiami di ben note posizioni dottrinali, risulta una no-
zione di decadenza notevolmente caratterizzata sotto il profilo fun-’
zionale. Tale caratterizzazione, peraltro, non fu affatto un risultato ]
ottenufo istantaneamente per mezzo di una isolata costruzione dog-
matica, ma si iscrive in un non breve processo di sviluppo concet-
tuale, spesso tutt’altro che lineare, e comunque condotto mediante
serie di analisi e di sintesi tra loro naturalmente interferenti.

Da un lato, la dottrina approfondi I’indagine delle singole ipo-
tesi previste e disciplinate dalla norma, le quali erano suscettibili
di un unitario raggruppamento, al fine di stabilire quali di esse pote-
vano essere ricomprese nella nozione di decadenza; dall’altro, que-
st’ultima veniva continuamente completata, corretta, adattata in
funzione di una adeguata classificazione dei singoli casi concreti,
ma, ovviamente, nel momento nel quale veniva considerata come un

dato rigido, condizionava logicamente la stessa ricomprensione di
tali casi.
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isazi i i or-
A tutto cido, si aggiungeva la precisazione 1n un se.nso P
i deve dimenticare che la

nico della disciplina dell’istituto: non 81 ’
g?)ttriona(,l nelle prifne fasi di elaborazione dell’argomento non sl tl‘;"
vava di fronte ad un corpo di norme dedicate alla decadenza, m.a» Sl? o
ad una serie di ipotesi lacunosamente e soprattutto.non unitaria-
mente previste e disciplinate; parallelamente al fa.tlcosol l:ag.grﬂp:
pamento di esse che si & accennato, si sviluppd una anfnLIISl .dl tali
discipline particolari, al fine di enuclearne una normativa f;lstema-
tica, logico e indispensabile completamento di una sistematica defi-
nizione. Solo per merito di una simile elaborazione dottrinale & stata
resa possibile, per la prima volta nel codice del ’42, la formulazione
degli artt. 2964 e ss., la quale, pur con tutti i suoi difetti, incertezze e
lacune, tuttavia costituisce un innegabile passo avanti nella siste-
mazione della delicata materia.

Nella decadenza, dunque, si & verificato un fenomeno il quale, se
non & troppo raro, pure non & quello che si ha di solito: ’aspetto mag-
giormente saliente dell’indagine scentifica non & quello dell’interpre-
tazione di disposizioni precedentemente emanate, ma la predisposi-
zione di una piu organica normativa successivamente recepita dal le-
gislatore. Per tali ragioni, nel nostro caso la costruzione dottrinale
ripete la propria validita dal suo accoglimento nella disciplina posi-
tiva, piu che dall’esattezza delle argomentazioni esegetiche dalle quali
essa & stata fatta derivare. Si tratta di elementi di cui occorre tener
conto, nella valutazione della conformita dell’art. 2946 ss. a quella
caratterizzazione della decadenza sotto il profilo funzionale cui si &
sopra accennato,

Certo, I’orientamento dottrinale sul punto, che si & qui accolto,
non & incontroverso ; ma la sua sostanziale corrispondenza alla formu-
lazione legislativa pare chiara. Questa, evidentemente, & tutta basata
sulle interferenze tra I’analogia e le differenze tra i termini di deca-
denza e la prescrizione: analogia che si presuppone essere di fondo,
valere come principio generale; differenze che si presumono quindi
costituire il quid propriwm della decadenza, e porsi cosi come ecce-
zioni al principio suddetto. Anche per quel che riguarda la stessa

impostasione della disciplina legislativa, nella quale la decadenza,
per cosi dire, & contrappuntata alla prescrizione, il condizionamento

operato dalla precedente elaborazione dottrinale & marcatissimo.

La norma di apertura, nella sua prima parte (art. 2964), in ap-

sy

jors

parenza si limita a regolare un semplice aspetto del decorso del ter-
mine di decadenza: la inapplicabilitd ad esso delle cause di inter-
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ruzione della prescrizione. Ma nel modo della sua formulazione, nella

stessa intitolazione, la disposizione mostra unga portata ben maggiore,

soprattutto per quel che chiaramente presuppone: appunto, V’at-
‘teggiarsi della disciplina della decadenza come speciale rispetto alla

disciplina della prescrizione. Di pill: Vesplicita affermazione della
non interrompibilitd della decadenza incide nettamente sui lineamenti
tipici dell’istituto.

Certo, il disposto legislativo pud valere direttamente, anzitutto,
solo nel quadro della sua impostazione: ossia, pud indicare in modo
non medlato solo quel che la decadenza nmon é, nei confronti della
prescrizione, gQuesto aspetto pud essere dedotto chiaramente: se nel
termine decadenza non acquistano rilevanza quelli che sopra si sono
definiti come gli indici di perdurante vitalita del rapporto, malgrado
il non esercizio del diritto da parte del suo titolare, & facile rilevare
che l'istituto non pud essere ricollegato a contrasti tra situazione di
fatto e situazioni di diritto, a esigenze di certezza giuridica nel senso
nel quale deve essere profilato I’aspetto funzionale della prescrizione.

Uno spunto piu ricostruttivo di quel che la decadenza &, pud
essere dedotto solo dall’art. 2966 prima parte, il quale nettamente
dichiara che « La decadenza non & impedita se non dal compimento
dell’atto previsto dalla legge o dal contratto ».

Questa pare essere la vera norma-chiave del sistema del codice:
la norma che avrebbe dovuto essere collocata all’inizio della disci-
plina dell’istituto, in una impostazione meno preoccupata di stabi-
lire in prima linea le differenze della decadenza dalla prescrizione;
. 0, se si vuole, pil orientata a trarre tali differenze come conseguenza
della definizione, e non viceversa. -

La formulazione della norma & drastica: in un certo senso, ren-
derebbe di per sé superflua la stessa esplicita previsione di inap-
plicabilitd delle cause di interruzione; d’altronde, la circostanza che,
malgrado cio, essa sia stata da questa preceduta, accentua il carat-
tere positivo dell’indicazione ricostruttiva. La quale, in ogni caso,
pare univoca:/nella decadenza, quel che impdrta. ¢ che la modifica-
zione giuridica che pud essere provocata, non venga pid operata
oltre un certo termmeJOnde la nota affermazione che nella deca-.:
denza il tempo rileva come punctum temporis, e non come durata (2%).

Il profilo funzionale della decadenza sopra accennato pare quindi

26
(*) TepEscar, Lineamenti, cit., p. 8 e aa. ivi citt.; contra: CANDIAN, De-
cadenza, cit., p. 5.

13. Rivista trim. di dir. e proc. civile - 1964.
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confermato (al minimo: non contrastato), dagli elementi testua}i
fin qui considerati. Pud lasciare perplessi, ad ogni modo, la espli-
cita previsione della ammissibilita, sia pure eccezionale, de.Ile cause
di sospensione, Soprattutto, pare a prima vista del tutto incompa-
tibile con quanto sostenuto la seconda parte dell’art. 2966, nella
quale & previsto che la decadenza possa essere impedita dal rico-
noscimento del diritto proveniente dalla persona contro la quale si
deve far valere il diritto soggetto a decadenza. Tutti e due questi
punti saranno ripresi successivamente, in un luogo pid opportuno:
tanto I’uno che 1’altro possono essere spiegati, e non sard di ostacolo
neppure la contorta formulazione della disposizione citata da ul-
timo (?7). Sotto questo profilo, comunque, deve rimanere per il mo-
mento indimostrata la validita della costruzione qui accolta.

8. — La decadenza, cosi caratterizzata sotto ’aspetto funzionale,
parrebbe delineata in modo sufficientemente marcato e in sé e nel
quadro di una sua contrapposizione alla prescrizione. Partendo da
questa impostazione, le questioni che si potrebbero considerare an-
cora aperte sembrerebbero circoscritte alla precisazione di qualche
aspetto piil 0 meno marginale della disciplina del decorso del termine,
e, al massimo, alla individuazione delle ipotesi alle quali tale disci-
plina va applicata. .

Senonché, le osservazioni e i richiami sin qui accennati si riferi-
scono solo ad uno degli angoli visuali dai quali la delicata materia &
stata considerata dalla dottrina. Questa ha tenuto conto anche di
altri profili di indagine, trovandosi di fronte a maggiori difficoltd -
solo alla luce di questa circostanza si pud comprendere come mai
all’argomento sia stata dedicata una letteratura tanto copiosa, al.
trimenti inspiegabile, se la tematica toccata fosse limitata a quella
sopra indicata. ‘

~ In realtd, fin dalla pandettistica tedesca (e si sarebbe indotti
ad aggiungere: proprio secondo metodi tipici di essa), fu tentata
la costruzione della decadenza su un piano prettamente dogmatico
al di 13 del suo elemento finalistico, e anche per larga parte indi-
pendentemente dalla concreta disciplina del decorso del termine, si
cerco cosl di ricomprendere 1’istituto nel quadro concettuale che co-
stituiva (e costituisce tuttora) lo strumento abituale di teorizzazione

del giurista.

(*) Cfr, z‘-ﬁfra, p. 217.
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Per molte ed evidenti ragioni, in parte connesse con la formula-
zione propria della nozione di decadenza, ma soprattutto discendenti
da piu generali impostazioni, la direzione di ricerca si presento chiara
fin dall’inizio: P’analisi dei caratteri della situazione giuridica (me:
glio: della situazione giuridica soggeitiva), incisa dall’istituto.

La prima costruzione del concetto di decadenza, condotta da
tale angolo visuale, & basata sulla valutazione dei termini relativi::
come dei limiti temporali apposti alla esistenza della situazione giu <!
ridica incisa. Quest’ultima, ovviamente, non pud non avere un carat
tere attivo; poiché, all’epoca nella quale fu formulata la teoria in
esame, la nozione di diritto soggettivo, come & noto, ricomprendeva
indiscriminatamente tutte le varie posizioni giuridiche attive solo
successivamente differenziatesi tra di loro: ecco dunque che il feno-
meno dellas decadenza, veniva costruito come la sottoposizione a
termine risolutivo di un diritto soggettivo (?%).

Nella valutazione di questa tesi, occorre tener conto del modo
nel quale inizialmente il problema si poneva: si ricorderd quanto
sopra accennato, sulla originaria confusione dei termini di decadenza
con le altre ipotesi di effetti giuridici estintivi prodotti dal decorso
del tempo, espunti dal precedente, amplissimo concetto di presecri-
zione. Certo, 1’accostamento del fenomeno della decadenza ai casi di
diritti a termine suona oggi sorprendente, ma ove si consideri lo
stato della dottrina dell’epoca, esso pud venire piu facilmente com-
preso.

Ad ogni modo, la tesi in esame va valutata anche sotto altro pro-
filo, di gran lunga pid usuale: quello della distinzione della deca-
denza dalla prescrizione. 11 quadro della contrapposizione tra questi
due istituti era da essa arricchito di un ulteriore elemento : il termine .
di decadenza & misura temporale dell’esistenza di un diritto, e non;
dell’inerzia del titolare, che nella prescrizione & la vera causa del-
Uestinzione di una situazione giuridica di per sé di durata illimi-
tata (2°) (29). |

(*)y Tale costruzione, come & noto, & del GRAWEIN, Verjihrung, cit.,
P- 23 ss.; nello stesso senso: WEISS, Verjihrung, cit, p. 22 ss.; DERNBURG,
Pandette, cit., p. 444; pill recentemente: ENNECCERUS, Allg. Teil, cit., p. 994
LEHMANN, Allg. Teil, cit., pp. 327, 334. ’ ’
(®) Cosl GrawriN, WEIss, loce. ultl. citt. -

' (®*) Un ulteriore elemento di differenziazione dovrebbe consistere nella
diversa qualificazione da dare all’inerzia del titolare del diritto: questa, mentre
nella prescrizione & la causa efficiens dell’estinzione del diritto, nella decadenza
¢ solo condizione perché lestinzione stessa si verifichi (cosi: GRAWEIN, Ver-
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Occorre rilevare subito che questa pri.m'f]i cosizuzlzﬂzuselnzazzes‘;
o impostazio?e la', ql_lale dfﬁe.r 1 sc(? .sIf: S:;i T:Illllpm la precisazione
propria di teorizzazioni a nol piu vicl 5 e AR

della situazione giuridica incisa dalla decada'an.za no?l L quale
la Ticerca dei caratteri specifici di quella posizioneé g'mmilcitur: i
per la sua natura, se non addirittura per la propria SUT b,a, bis-
suscettibile di essere colpita dalla decadenza; del resto, pf'O Lz
mente, sarebbe stato impossibile imprimere allora: questa dl_"’ ezl:ﬁ;
all’indagine, per I’accennata non adeguata articolamo‘ne,. p-roprla ( .
dottrina dell’epoca, della teoria delle situazioni giuridiche sog;z;ge -
tive. Sta di fatto, che la teoria in esame, pit che considerare l& sltua:
zione giuridica incisa dai termini di decadenza cosl come essa Bl :
presenta di per sé, e quindi in un momento logicamente .fimteced.ente :
all’apposizione di questi, valuta in prima linea i caratteri di 1.:a-.le srcua.: ‘o
zione, cosi come essi si presentano per effetto dell’apposizione dei
. termini stessi. La distinzione pud sembrare sottile, ma in realtd la
\\ diversita di angolazione & di portata sostanziale non indifferente :
tutto il successivo sviluppo della elabhorazione dottrinale lo mostrera
assai chiaramente.
La costruzione del Grawein non ebbe molto seguito in Italia (**);
e in realtd essa si presta a tutta una serie di rilievi critici che non
appaiono superabili (*?).
Si pud evitare, peraltro, di entrare in ‘osservazioni di dettaglio,
giacché sembrano gid sufficientemente indicative delle valutazioni di
ordine pil generale. In primo luogo, si pud notare che, secondo la

jéhrung, cit., p. 57; Weiss, Verjihrung, cit.,, p. 15; per una critica di que-
sta affermazione: Mobica, Teoria, cit., I, pag. 240); quanto cid sia conciliabile
con la costruzione della decadenza come termine risolutivo non importa qui esa-
minare,

Il TepescHr (Lineamenti, ete., cit.,, p. 27), costruisce l'inerzia nella pre-
scrizione conie fatto giuridico, nella decadenza come condizione risolutiva, ana-
logamente alla citata dottrina tedesca; cid, perd, va posto in relazione con tutta
la teoria del TepescHI stesso, sulla quale cfr. la nota seguente.

(*) In Italia, Vautore che si & piu avvicinato alla costruzione della
pandettistica tedesca & stato il TepescHI (Lineamenti, ete., cit.,, passim, ma
soprattutto p. 29 ss.). Il Tedeschi ha rilevato l'inesattezza e l’incompiuzoezza
di tale costruzione, e la ha modificata, sostenendo che nella decadenza si ha
un diritto che appare strutturalmente sottoposto mon a termine ma a condi-
zione risolutiva. Questa correzione, peraltro, non pare salvare la tesi da quei
rilievi di non aderenza a quel che vi & di peculiare nella situazione giuridica
sottoposta a decadenza: sul punto, efr, il testo.

(*) Cfr,, infatti, in senso critico, tra gli altri: Mobica, Teoria, cit., p. 154
88.; cfr., anche lo stesso TEbEscml, Lineamenti, cit.,, p. 29 ss. o
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costruzione criticata, la situazione giuridica sottoposta a t.ermin.e di-
decadenza verrebbe sostanzialmente assimilata a quell.e 1pote31. di
diritti soggettivi che tradizionalmente sono considerfxtl a,'tern.un.e-,
come, per esempio, il diritto di autore nei suoi a:Jspett1 patrimoniali :
alla luce della recente e meno recente sistematica genera,lnfente ac-
colta in dottrina, gid questo richiamo parrebbe avere tutto il sapore
di una dimostrazione per assurdo (*3). .

Ma soprattutto (e questa & la vera ragione della inaccettabilita
dell’accostamento suddetto), ’orientamento in esame pare non co-
gliere affatto quel che deve essere ritenuto il quid propm’um fielle
situazioni soggettive colpite dai termini di decadenza. Per precisare
meglio questo spunto & necessario ricollegarsi a quanto sopra accen-
nato, a proposito dell’aspetto finalistico dei termini di decadenza.

Nei limiti nei quali si attribuisca ai termini di decadenza la fun-
zione di limitare nel tempo la possibilitd che venga provocata una
modificazione giuridica, non & possibile disconoscere alla situazione
giuridica colpita da tali lermini un marcatissimo carattere di dinami-
citd. Sotto questo aspetto, poco importa che tale carattere venga poi
delineato in modo tendenzialmente oggettivo, ponendo ’accento sulla
capacitd intrinseca di una certa fattispecie di trasformarsi in una
fattispecie diversa (*¢), oppure, piu esattamente, in senso pia netta-
mente soggettivo, costruendo la situazione giuridica in parola come«
la possibilita soggettiva di creare una situazione giuridica nuova. f

I1 richiamo del profilo finalistico a questo punto del discorso pud
forse stupire. Certo, il ragionamento si svolge ora su un piano com-
pletamente diverso. Ma d’altra parle non si pud ritenere che i due
aspetti del problema possano essere valutati come completamente
avulsi 'uno dall’altro. In realtd, la pid rilevante interferenza tra di
essi pare individuabile proprio in relazione all’accenno ora svolto:
fion pare possibile costruire dogmaticamente 1a,
cisare la situazione giuridica incisa, in un mod
dinamico di questa non si rifietta in
definizione di qnella.

L’inadeguatezza della teoria del Grawein, d
Sta, fu avvertita gia dal suo stesso ay

tro, fu risolta in modo inaccettabile,
e

(*®) Cfr., natural
per altri esempi :
(*) Cfr,
testo e in nota

decadenza, senza pre- ,
o tale che il carattere «
una maniera o nell’altra nells

& questo punto di vi-
tore. La contraddizione, peral-

mente, in senso diametralm
GRAWEIN, Verjiihruny, pp. 23,
ber riferimenti, j richiami alla

ente opposto, per questo e
24; WEIss, Verjihrung, p. 7 ss.
teoria del G1USIANA, infra nel
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Il Grawein, infafti (**), notd I'esistenza di una seri.e di _ctfsi nei
quali il decorso del tempo produce un effetto giuridico, 1n cul 1.1 Pl’(f'
filo dinamico accennato & avvertibile in modo assai marcato; di casi,
ciod, per dirla con questo autore, nei quali inerzia di un .soggett(?,
protratta per un certo tempo, non porta alla estinzione di una si-
tuazione giuridica attiva di cui il soggetto stesso sia titolare, come
accade nella prescrizione, e, in un senso diverso, nella decafIE:I‘lZ&,
delineata come apposizione di un termine alla esistenza di un diritto;
bensi alla impossibilitd di acquisto di un diritto soggettivo. Di con-
-seguenza. il Grawein costruisce una categoria di termini di preclu-
sione (Priklusivfristen), differenziata dai termini di decadenza non
meno marcatamente che da quelli di prescrizione (*®). ¢

I2 curioso notare, anzitutto, che tra tutte le possibili modifica-
zioni giuridiche, alle quali in qualche modo pud ricollegarsi ’apposi-
zione di termini di decadenza, sia stata presa in considerazione pres-
soché esclusivamente quella consistente nell’acquisto di un diritto.

In secondo luogo, si deve osservare che in tal modo si arriva ad
una moltiplicazione di concetti che appare inutile: del resto, proprio
questo aspetto della costruzione del Grawein appare particolarmente
criticato dalla dottrina (*7) la quale preferisce senz’altro eliminare un
concetto ritenuto superfluo. D’altra parte, esso discende direttamente
dalla impostazione adottata da tale autore: se il punto di partenza. &
Peffetto prodotto dall’apposizione di un termine di decadenza ad una
data situazione giuridica, appare del tutto logico procedere ad una
classificazione in relazione al carattere di questo effetto: estintivo
in un caso, preclusivo nell’altro. Da questo angolo visuale, si pud co-
gliere una delle conseguenze della diversitd di prospettiva prima ac-
cennata, secondo che la situnazione giuridica incisa dalla decadenza
venga considerata in sé e per sé, oppure cosi come risulta a causa del-
P’apposizione del termine relativo.

L’analisi critica, peraltro, deve essere approfondita. Al Grawein
. deve essere riconosciuto un merito, la cui ampiezza risulterd tanto

maggiore per la falsa direzione che prenderd successivamente la dot-
trina: quello, ciog, di avere avvertito 'esistenza di casi nei quali il
termine si ricollega ad un aspetto dinamico della situazione giuridica

(%) Verjihrung, cit.,, p. 34 ss.
~(®) Cfr. anche: LEnMANN, Allg. Teil, cit., p. 327, cfr. in ar
servazioni di SARAcENo, Della dccadenza, cit., p. 1012.

(*) V. in questo senso: WEiss, Ferjihrung, cit., p. 17 SS.;
cit., p. 262; TepescHi, Lineamenti, cit., p. 17.

gomento le 0s-

Mobica, Teoria,
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fncisa, nell’ambito delle varie ipotesi di effetti giuridici prodotti dal
decorso del tempo, espunti dalla nozione di prescrizione. Sotto que-
sto profilo, & da rilevare solo ’angustia della prospettiva, limitata
alla sola acquisizione di un diritto.

Quel che non puo essere condiviso & I’inquadramento dato ai casi
in parola. Il piu efficace spunto critico al riguardo balza lampante
dalla stessa conclusione cui arriva il Grawein, la quale oggi appare
non meno che paradossale: in ultima analisi vengono esclusi dal con-
cetto di decadenza proprio quei casi nei quali ’aspetto dinamico pe-
culiare dell’istituto risulta piu evidente. S’intende che questa critica,
oggi, & assai facile: ma il valore della costruzione in esame non pud
essere apprezzato, se non si tiene conto di tutte le difficoltd che pre-
sentava allora la sistemazione concettuale delle varie ed eterogenee
ipotesi di effetti giuridici prodotti dal decorso del tempo, espunti dalla
nozione di prescrizione,

Ad ogni modo, quel che vi era di positivo nell’opera del Grawein
per lungo tempo non fu colto dalla letteratura successiva. Bisogna
arrivare fino ad un’epoca relativamente recente per vedere nettamente
riflesso nella costruzione dogmatica dellas decadenza 1’aspetto dina-
mico della situazione incisa: cio, come & noto, avvenne soprattutto
per merito del Giusiana, in uno scritto del 1943 (3%). .

In tale scritto viene anzitutto corretto, per cosi dire, I’errore di
prospettiva del Grawein: il fenomeno che questo autore aveva cer-
cato di precisare mediante la definizione della categoria dei Prdiklu-
sivfristen, distinti dai termini di decadenza, viene qui risolutamente
riconosciuto come viceversa proprio di questi ultimi. Naturalmente,
ormai la problematica tenuta maggiormente presente dalla dottrina &
mutata, ed & polarizzata soprattutto sui rapporti tra decadenza e pre-
scrizione. Per tale ragione, la definizione del Giusiana, dei termini di
decadenza come dei termini il cui decorso ha effetto preclusivo nei
confronti dell’acquisto di un diritto, & tracciata come contrappunto
alla definizione dei termini di prescrizione, come dei termini il cui de-
corso porta alla estinzione di un diritto gia acquistato (39).

- Le modificazioni alla vecchia teoria non si fermano qui: in prima
linea viene mantenuto il collegamento tra i termini di decadenza e la
preclusione all’acquisto di un diritto, poi da varie parti e in vario
modo criticato (*°) ; perd talvolta il Giusiana, precisando la posizione

—————

(:) Decadenza e prescrizione, Torino, s.d., ma 1943,
(®) Grusiana, op. cit., pp. 12 ss., 33 ss.

0
() Cfr,, per esempio, Barsego, Sistema istituzionale del diritto privato
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incisa dalla decadenza, usa formulazioni come fattispec.le 1n11ﬁ67'%(,)1;f:;3’i
tispecie in via di completamento, e simili (+), le quahl .ne a;ﬁp vene.
lenza del loro significato, lasciano intravedere prosPet 1.ve p gy
riche, ma anche pii ampie di quella, angusta, ordinariamen
siderata. . .
Proprio sotto questo profilo, peraltro, si &We.rte il punto Izlm
debole della tesi del Giusiana: la relativa indeterminatezza della,. e-
finizione della situazione giuridica che precede I’eventuale acquisto
del nuovo diritto; meglio: della situazione giuridica la quale P?tf’n:
zialmente racchiude in sé il nuovo diritto, e che, in ultima analisi, €
quella colpita in primo luogo dal termine di decadenza (*2)- .
Da notare che considerazioni del genere erano gia state compiute
in relazione alla stessa costruzione del Grawein dei Priklusivfri-
sten (%), L’insistenza della critica sul punto & pill che comprensibile :
il difetto rilevato non consiste solo nella mancata precisazione di uno
degli aspetti della decadenza, la quale viene cosi definita solo per quello
f di nuovo che impedisce di acquistare, e non per quello di originario
{:"*che fa perdere; esso rivela anche l’incapacitd di tradurre questa po-
sizione di partenza in termini di situazioni giuridiche soggettive: in
altre parole, nel linguaggio che & usualmente impiegato nelle costru-
zioni dogmatiche. :
Anche qui, peraltro, alla esattezza dei rilievi di partenza non fa
k riscontro la perspicuitd delle conseguenze che da essi si vogliono trar-
re: gli autori da ultimo citati (con ’eccezione di Santi Romano, della
cui teoria si parlera successivamente), infatti, partendo dalla conside-
razione della non soddisfacente precisazione delle caratteristiche della
situazione giuridica incisa dai termini di decadenza, si sono orientati - .
verso la sostanziale identificazione di questa col concetto di diritto
soggettivo. In altre parole, la possibilitd di acquisto di un nuovo di-

italiano, I, s.d., ma 1955, p. 272 ss., il quale afferma che non & esatto limi-
tare il campo di applicazione della decadenza a quei casi nei quali si tratta
della possibilith di acquistare un diritto, ma che essa pud incidere anche in
ipotesi nelle quali si tratta di conservare delle posizioni ormai acquisite; il
Barbero accoglie cosi un concetto di decadenza la quale pregiudica la possi-
bilitd di compiere «.. un dato atto da cui dipende la conservazione o 1'ac-
quisto di un diritto o di una azione»; cfr. in questo senso anche: Cass., 10
giugno 1950, n. 1466, in Rep. Foro it., 1950, voce « Decadenza % n. 3.

() Op. cit., passim, ma specialmente p. 36.

() Per questo rilievo, v. soprattutto: SANTI RoMmaNo, Frammenti di un
dizionario giuridico, Milano, 1947, voce ¢« Decadenza », p. 50; e, successivamente:
TevescHr, Lineamenti, cit., p. 17; per altri rilievi ecritici, v. anche SaracENO
Della decadenza, cit., p. 1020, ’

(*) Ofr. Weiss, Verjihrung, cit., p. 17 ss.; Mopica ,Teoria, cit., p. 262.

NIV o
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ritto & a sua volta configurata come un diritto soggettivo, sia pure
visto in funzione prevalentemente strumentale; e la decadenza & in
tal modo vista pid che come preclusiva dell’acquisto del nuovo diritto,
soprattutto come estintiva del diritto di partenza.

Le conseguenze sono gravi: in ultima analisi, la validity della
costruzione del Grawein, dei termini di decadenza come limiti tempo-
rali alla durata di un diritto, viene sostanzialmente riconfermata,
anche in mancanza di espliciti richiami ad essa, peraltro assai fre-
quenti (**). Al riguardo, si devono richiamare le considerazioni cri-
tiche sopra svolte, e soprattutto quella relativa alla mancata attri-
buzione di rilevanza al profilo dinamico che & alla base del fenomeno
della decadenza.

Di pid: se si considera il quadro della contrapposizione della de-
cadenza alla prescrizione, la quale ¢ al centro della dottrina post-pan-
deftistica, la definizione della decadenza come causa di estinzione di
un diritto assottiglia molto pericolosamente il margine di differenzia- g
zione di essa con l’altro istituto.

In questa prospettiva, sono assai comprensibili le prese di posi-
zione secondo le quali andrebbe negata la possibilitd di precisare la ¢
decadenza, anche nella sua contrapposizione alla prescrizione, sotto ‘
un profilo diverso da quello funzionale (**). Cid nonostante, appare
possibile evitare conclusioni cosi negative.

La linea di sviluppo della dottrina, nelle sue tortuosita, & vera-
mente caratteristica, e merita di essere pill nettamente sintetizzata:
Grawein definisce la decadenza in relazione al concetto di diritto
a termine; egli stesso, peraltro, precisando la categoria dei Praklu-
sivfristen, differenziati dalla decadenza, pone le basi per quel capo-
volgimento della sua costruzione, che sard poi operato soprattutto
dal Giusiana. Ci0 nonostante, la dottrina dominante difende la tesi
principale del Grawein, in un senso ancora piu ampio e rigido, non
solo contro la mutata impostazione del Giusiana, ma prima di tutto
contro la medesima differenziazione di ipotesi prospettata dal suo
stesso autore. ,

In tal modo, perd, come del resto spesso capita, la primitiva for-
mulazione della teoria, mantenuta formalmente inalterata nella di-
sputa, viene ad acquistare una sostanza sensibilmente diversa, per ef-
fetto della valutazione degli argomenti dibattuti: il diritto alla cui

(4) Cfr., per es., la decisa impostazione di WEiss, Verjdhrung, cit., p. 17.

' (*) Cfr.: CanpiaN, Decadenza, cit., p. 1 ss.; per qualche accenno cri-
tico, v, TRIMARCHI, op. cif., p. 229.
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esistenza & apposto un termine, secondo Grawein, & qualcosa di a-ss:,al
differente dal diritto a cui & apposto un lermine secondo, per esemplo,
Weiss: il primo & tenuto distinto da quei casi nei quali ev.ldente wi
aspetto dinamico, il secondo, al contrario, & destinato a ricompren-
derli. La portata del mutamento di prospettiva & evidente.

Il riassorbimento nel concetto del diritto a termine della sostan-
za dei Priklusivfristen era del resto inevitabile: se si pud intravedere
un risultato definitivamente acquisito nell’analisi della materia della
decadenza, sia sotto il profilo finalistico, sia sotto quello pin pretta-
mente dogmatico, esso pud essere precisato nella individuazione del-
Laspetto dinamico della situazione giuridica soggettiva incisa dalla
decadenza. : ,

- _~"Se si riconsiderano alla luce di questa osservazione le cause di
tutto il tortuoso procedere dell’indagine dottrinale, appare chiaro
che essa, nella definizione della decadenza, sembra incapace di uscire
da una impasse : o si classifica con precisione la posizione incisa dalla
decadenza nel quadro delle situazioni.giuridiche soggettive, il che
significa, dato lo strumento conceltuale impiegato, la qualificazione di
essa come diritto soggettivo; ma allora con questa ricomprensione in

- un concetto ancora troppo lato e impreciso si viene ad appiattire quel

“ che é viceversa 1’aspetto piti marcato della situazione considerata, os-
' I sa il suo profilo dinamico. O si attribuisce tutta la rilevanza che merita

a tale profilo della posizione incisa della decadenza, ma allora eci si
trova davanti ad una incapacitd a tradurre questa in termini di situa-
zione giuridica soggettiva.

Ambedue le alternative appaiono largamente insoddisfacenti. In

~ ambedue i casi, peraltro, le difficoltd sembrano avere una unica causa:
la insufficiente articolazione della teoria delle situazioni giuridiche
che si impiega, secondo la quale tutte le posizioni di tipo attivo ven-
gono ricomprese nel concetto di diritto soggettivo. La soluzione del
problema, percid, non poteva venire se non da un affinamento di que-
Sto strumento dogmatico, e non pud essere neppur oggi profilata, se
di questo strumento non si fa una appropriata. utilizzazione. /

9. — La teoria delle situazioni giuridiche soggettive costituisce,
senza dubbio aleuno, la base di formulazione della nostra dogmatica
giuridica. Senonché, la rilevanza fondamentale di tali concetti, al-
meno di solito, & pid presupposta, o attribuita tacitamente, che espli-
citamente argomentata. Par di intuire che atlualmente si fa piu dif-
fusamente sentita I’esigenza di un ripensamento dell’effettivo valore
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della impostazione generale comunemente adoltata, e cio, del resto, in
diretta relazione con un certc disagio nietodologico che pure si av-
verte in un ambito sempre pin vasto della nostra letteratura: ma solo
raramente tutto questo si traduce in espliciti spunti (4¢).

Se poi dal piano della valutazione critica dell’angolo visuale ac-
colto, si passa all'esame delle concrete definizioni delle singole situa-
zioni soggettive, il panorama non appare piu cliaro. In veritd, non si
pud certo dire che la dotirina sia in grado di offrire oggi un quadro
completo di tali situazioni: soprattulio, un quadro coerente, il che &
ancora piu importante: & gid stato osservato che le interdipendenze
tra le nozioni delle varie posizioni del soggetito sono tante, e tanto
strette, che la definzione dell’una non pud essere condotta se non di
pari passo con la definizione delle altre (*7).

Per meglio dire, tale rilievo deve essere svolio nei confronti della
nostra letteratura, con 1'esclusione di quella monografica specifica-
mente dedicata all'argomento. Nei confronti di questa, viceversa, si
deve notare una tendenza per qualche aspetto opposta: la tendenza,
cioé, a tracciare un quadro delle situazioni giuridiche soggettive il
quale sia scevro di contraddizioni interne, fino a sembrare di posporre
a questo bisogno di vigore logico ’esigenza di aderenza ad una certa
situazione che & eflettuale prima ancora che concettuale; e ¢id senza
fornire convincente Jimostrazione dell’impossibilitd di conciliare que-
sti profili apparenteinente contraddittori (4%); si spiegano cosi le tesi,
sopra ricordate, secondo le quali si dovrebbe escludere dal concetto di
diritto soggettivo ’una o 1’altra delle due grandi categorie di diritti
che viceversa in esso dovrebbero rientrare, secondo la dogmatica tra-
dizionale, incontrovertibilmente presnpposta, poi, dalla nostra legisla-
zione.

Forse poprio per questa ragione si verifica lo strano fenome-
no (*°) per il quale le trattazioni di carattere generale paiono insensi-
bili ai rilievi e agli orientamenti della letteratura monografica, con la
conseguenza che la definizione dei concetti di base della nostra dog-"
matica sono piu il risultato di indagini specializzate, diffusamente
note ma non altreltanto diffusamente utilizzate, che patrimonio co-
mune della dottrina che pure é su di esse fondata.

(*) Cfr.,, supra, p. 7. _

() SanTI RoMANo, Frammenti di un dizionario giuridico, cit., pp. 172, 173.

(*) Cfr. 1a letteratura citata supre alla nota 17; per una indagine mo-
nografica di marca nettamente amministrativistica v.: Cassarivo, Le situazions
gmmd:::he e Voggetto della giurisdizione amminisirativa, Milano, 1956.

() Gia rilevato dal Barrapoge ParLier, Diritto soggettivo, cit., pp. 1, 2.
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ione concettuale cosi insoddisfacente deve essere an-

Questa situaz abili difficoltd che gi incon-

che spiegata tenendo conto delle inneg;‘ . ficot L s |
trano nel tentativo di raggiungere una visione d’insieme sup

singoli angoli visuali adottati nei vari .rami del d%rltt‘oi :; Olgov?;e-e
problematiche sicuramente tra di loro diverse, che %n. a g ot
gono adombrate. I civilisti, insistendo sulla definizione z 0
soggettivo, e attraverso le crisi ricorrenti di quest'o c?ncet o, 1pa ‘

no sentire prevalentemente l’esigenza di una precisazione delzb‘ l.(‘e-
lazione tra posizione attiva e posizione vincolata nel rapporto giuri-

dico. Per contro, gli amministrativisti sentono maggiormente la ne-

cessitd di una piu sottile articolazione delle situazioni giuridiche at-
tive. B del tutto superfluo accennare ai motivi i quali condizionano
queste diverse impostazioni. .
Infine, per quel che riguarda il metodo di analisi del problema, si1
deve rilevare una lacuna di carattere generale: l’indagine pare
' venire condotta, di solito, tenendo conto in misura pressocché esclu-
siva di un punto di vista rigidamente sistematico, e di regola si pre-
scinde da profili di ricerca della evoluzione delle definizioni dei prin-
cipali strumenti concettuali impiegati dalla pandettistica ai nostri
giorni,
Le incertezze ed i dubbi accennati devono rendere quanto mai
cauti nel toccare la delicata materia, e gli stessi riferimenti allo stato
della dottrina, per la relativa frammentarietd di questa, talvolta pos-
sono sembrare poco meno che arbitrari. Malgrado cid, crediamo che
nel quadro delle situazioni giuridiche soggettive si possa individuare
H un profilo saliente: la grande importanza che oggi ha la figura del
potere giuridico (*°). Valutando I’evoluzione della dogmatica negli
ultimi decenni, essa appare dominata, appunto, da una tendenza fon-
damentale : il progressivo affermarsi di questa nozione.

La mancanza di indagini condotte tenendo conto del profilo sto-
rico, che si & sopra lamentata su un piano pid generale, si avverte a
questo proposito in modo maggiormente acuto: sarebbe di grande in-
teresse un’analisi che valesse a puntualizzare nelle sue singole fasi
una evoluzione, la quale & nota comunemente solo nelle sue grandi
linee. : .

Il merito di una organica formulazione del concetto dei Rechte

5 _(w) .La.bil.)liquraﬁa in argomento & assaj ricca; cfr, da ultimo: CasSARINO,
dens@tua-zu_mz _ywmdwhe, ete, cit,, p. 215 ss.; v., ivi, le indicazioni sullo stato
ella dottrina; cfr, anche; A, RoMaANo, La pregiudizialita, cit., pp. 80 ss., 106 ss.



— 205 —

des « rechtlichen Konnens » & di solito attribuito allo Zitelmann (*1);
ma, in realta, il problema della definizione di questa nozione fu gia af-
frontato diffusamente dalla letteratura degli ultimi decenni del secolo
SCOrso.

L’evoluzione concettuale appartiene al tipo che, forse, & il pid
diffuso: all’inizio, nell’ambito di una vasta categoria, quale quella
del diritto soggettivo, si individuarono dei casi che presentano tra di
loro certe analogie; successivamente, questi vennero raggruppati, in
una nozione la quale, rispetto a quella originaria, si pone come species
a genus; infine, nell’ultima fase, si attua il distacco tra vecchio e
nuovo concetto, o quanto meno questi vengono definiti in modo coor-
dinato.

Come spesso accade, dunque, anche nel nostro caso la nuova fi-
gura nacque all’insegna della ambivalenza; da un lato, il riconosci-
mento della specificita dei suoi caratteri, dall’altro la tendenza ad es-
sere comunque ricollegata al vecchio ceppo del diritto soggettivo, si
contrapposerc a lungo in un equilibrio instabile. Di qui, e per molti
decenni, tutta una serie di formulazioni ambigue, puntualmente rispec-
chiantisi nella incerta terminologia adottata: il nome di diritto pote-
stativo, tra tutti il piu conosciuto in Italia, rivela chiaramente, nella
contraddizione dei suoi termini, ’incertezza concettuale. Appartiene
ad un momento relativamente recente il superamento dell’equivoco, e
una piu organica definizione della figura (5%).

Evidentemente, non & questa la sede adatta per affrontare ex
professo il problema del potere giuridico. Qui & solo possibile, e d’al-
tronde sufficiente, rilevare le incidenze che derivano dalla sua defi-
nizione, sempre pit accentuatamente autonoma, ai fini della precisa-
zione della nozione di decadenza. Solo entro questi ristretti limiti
devono essere mantenute e valutate le considerazioni che seguono,

relative ai profili sotto i quali il potere & andato differenziandosi
dal diritto soggettivo.

10. — Come @ assai noto, tali profili sono soprattutto due: ’uno,
di carattere contenutistico, per cosi dire, il quale si rispecchia con
grande evidenza in quel che pud essere considerato come l’esercizio,

~ Destrinsecazione del potere; 1’altro, viceversa, di ordine prettamente
strutturale,

(%) “Di questo autore cfr. soprattutto: Internationales Privatrecht, 2
Band, Miinchen u. Leipzig, 1912, p. 32 ss.

(")a SANTI RoMmaNo, Frammenti di un dizionario giuridico, cit.,, voce
¢ Poteri. Potesty » p. 172 ss.



— 206 —

otare che gia le prime formu-
nacquero all’insegna
ontare uno

Quanto al primo punto, si pud n
lazioni dei Rechte des « rechtlichen Konnens »
di una esigenza concettuale ben precisa: quella di L

# schema atto a raggruppare tutta una serie di situazionl giuridiche
soggettive caratterizzate dalla peculiarita degli effetti del '10.1'0 .eser-
cizio : I’attuazione di una meodificazione giuridica. Le p0s1z1on1‘ che
cosi vennero fin dal primo momento riportate alla nuova NOZIONE,
hanno la particolaritdy che mediante esse il loro titolare pud pro-
cedere alla costituzione di altre posizioni, di solito, ma non neces-
sariamente, di tipo soggettivo. .

Tenendo conto di questi aspetti della evoluzione dottrinale, é
tacile rilevare che i tentativi di formulare una situazione giuridica
avente il carattere suddetto si inscrivono in una tendenza intima-
mente connessa, ma di respiro pill vasto, e in ogni caso, sembra,
manifestatasi storicamente qualche decennio prima: la tendenza,
cioé, a svuotare progressivamente la nozione di diritto soggettivo
dei suoi aspetti dinamici (%), per delle ragioni assai eterogenee tra
di loro, taluna dei tutto indipendente dalle esigenze di una piu pun-
tuale articolazione della teoria delle situazioni giuridiche soggettive,
ma che si unirono nel provocare questa evoluzione concettuale. Va
da sé che un orientamento del genere si & venuto affermando in modo
assai tortuoso, talvolta con revirements improvvisi, e sempre attra-
verso una estesa gamma di sfumature nelle sue definizioni. Cidé no-
nostante, la vastitd dell’Ambito nel quale esso ha finito col prevalere
é oggi rilevabile in tutta evidenza. '

La tendenza a definire come posizioni giuridiche autonome ele-
menti che in precedenza erano considerati come semplici aspetti, o
momenti, del diritto soggettivo, viene alla luce forse per la prima
volta con grande chiarezza in occasione del distacco dal diritto sog-
gettivo stesso del suo profilo essenzialmente dinamico; o, meglio,
del pid dinamico dei suoi profili: la possibilitd di agire in giudizio
per la sua tutela. La distinzione dell’azione dal diritto soggettivo
(sostanziale), fu affermata, come & assai noto, intorno alla metd del
secolo scorso, e oggi & considerata pressoché unanimemente come un
dato acquisito in modo irreversibile (¢). Si potri obiettare che le

(*) Per il rilievo che quanto viene attribuito al contenuto del potere viene
sottratto al contenuto del diritto soggettivo, v. GUARINO, Potere giuridico, cit.,
p. 241, ' , .

(%) Per riferimenti alla evoluzione della teoria dell’azione, v.: A. RoMANO
La pregiudizialita ecec., cit., p. 67 ss. ’
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prime definizioni .dell’azione come posizione autonoma erano pur
sempre formulate in termini di diritto soggettivo. I assai facile re-
plicare, peraltro, che lo stato della dottrina dell’epoca non offriva
diversa soluzione: i primi spunti ricostruttivi della nozione dei Rech-
te des « rechtlichen Konnens » sono storicamente posteriori.

Partendo da questo punto di vista, comunque, acquista un sa-
pore tutt’altro che di casualitd la circostanza per cui la fase della
definizione dell’azione come un diritto soggettivo (distinto da quello
sostanziale), cronologicamente fu di breve momento: ben presto i
processualisti utilizzarono la nuova nozione, sia pure nelle ambigue
formulazioni di essa proprie dell’epoca. L’evoluzione si sviluppd con
una rapidita che le date pongono in evidenza: per esempio, la celebre
prolusione bolognese del Chiovenda (IL’azione nel sistema dei diritti)

é del 1903, e del resto la dottrina tedesca gid negli anni immediata-
mente precedenti si era mossa nella stessa direzione.

A questa tendenza di fondo dei processualisti, fa riscontro un
altro orientamento, dovuto ai civilisti, di portata ancora piu fon-
damentale, ma sfortunatamente meno puntualizzato nelle sue fasi, e
meno precisato nelle sue ragioni profonde: 1’orientamento per cui 7:
si tende a costruire gli atti di disposizione del diritto soggettivo non
g1d come espressione di quest’ultimo, ma come esercizio di una di-
versa situazione giuridica. Per la veritd, una conclusione del genere
non & tratta comunemente in modo esplicito. D’altronde, come tutti
sanno, la teoria del negozio giuridico costituisce la mezima pars della
dogmatica privatistica; ora, tale teoria sarebbe niente di meno che
assolutamente incomprensibile, ove non fosse completata col richia-
_mo di un indispensabile presupposto: la nozione di una situazione
- giuridica tipica, di cui il negozio stesso costituisca esercizio: soprat-
tutto, di una situazione giuridica differenziata dal diritto soggettivo,
giacché proprio la costituzione, la modificazione o ’estinzione di un :
diritto, & I’effetto normale del negozio.

Anche sotto questo profilo, dunque, si & indotti a ribadire il ri-
lievo prima accennato : ossia, che la dogmatica delle situazioni giu-
ridiche si evolve nel senso di distaccare dal diritto soggettivo quegli
elementi di carattere dinamico, precedentemente in esso ricompresi
come semplici momenti, o aspetti, di una posizione essenzialmnte uni-
taria. Se cio risultasse provato con maggiore sicurezza, se cioé inda-
gini di ben altra profonditd confermassero queste prime impressioni,
una conseguenza si imporrebbe: la precisazione dei caratteri dei
Rechte des « rechtlichen Kénnens » non sarebbe stata causa, ma sem-
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i di , di . d’altro can-
i festarsi di questa tendenza di fondo;
mai effetto del manifes q O gl ona

to, e ¢ido non sarebbe contraddittorio, la for ;
: iluppo del processo In

situazione soggettiva avrebbe accelerato lo syvi

. , pi mplet
parola, fornendo il necessario strumento per una sua pid compieta

traduzione sul piano concettuale. _ _
Ad ogni modo, quali che siano stati i moventi della evoluzione

dottrinale, sta di faito che attualmente la nozione di potere giuridlc'o
si & sviluppata in modo tale da ricomprendere un po’ tutte le pos1:
zioni soggettive aventi carattere dinamico. Di pid: appare ormal

¢: definitivamente acquisita la correlazione tra il potere, e il suo eser-

| cizio, e il compimento di atti giuridici. Anche sotto questo profilo,
la citata voce: Poleri, Potestd, di Santi Romano, pur nella estrema
concisione delle sue espressioni, pud essere considerata una specie
di teoria generale in nuce del potere giuridico: nelle varie categorie
di poteri ivi delineate (cfr. p. 178 ss.) si rispecchiano i principalii
tipi di atti giuridici. In altre parole, dalla teoria generale del potere
(e si sarebbe tentati di dire: solo da essa), pud essere dedotta una
teoria generale dell’azione giuridica, anche processuale, ma prima
ancora, e essenzialmente, di carattere sostanziale: la migliore dimo-
strazione di questa possibilitd pud consistere nel richiamo degli svi-
luppi che da ultimo sono stati tratti dalla citata dottrina (*%).

11. — Fin qui, le considerazioni relative al profilo che si & chia-
mato contenutistico, della nozione di potere; ma, come si & sopra ac-
cennato, questo & solo uno dei punti di vista, sotto i quali la figura
viene caratterizzata in dottrina: & necessario tener conto anche di un
altro aspetto assai importante, ossia quello strutturale.

Giovera richiamare ancora una volta, a questo proposito, la det-
trina dei poteri di Santi Romano (*¢), per la sua organicitd e comple-
tezza. Secondo questa teoria, il potere giuridico si ricollegherebbe im-
mediatamente alla capacitd del soggetto, della quale, anzi, costitui-

rebbe la piu diretta esplicazione; per questa sua connessione, esso
sarebbe inalienabile, e comunque intrasmissibile e imprescrittibile;
di per sé, il potere stesso non potrebbe mai essere ricompreso in un

(®*) Cfr. tutta la serie dei piu recenti lavori di SALVATORE ROMANO;
v., soprattutto: Awtonomia privete, Milano, 1957; L'atio esecutivo mel diritto
privato, Milano, 1958; e, in modo particolare, Introduzione allo studio del pro-
cedimento giuridico nel diritto priveto, Milano, 1961; tra i pubblicisti, si veda
soprattutto la posizione assai interessante di MieLE, Primcipi di diritio am-

ministrativo, cit., pp. 45 ss., 126 ss.
(*) Frammenti di un dizionario giuridico, cit., pp. 180 ss.
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singolo rapporto, o in una singolg, fattispecie, ma mediante il suo
esercizio potrebbero essere creati nuovi r

) . . apporti o nuove situazioni
in numero indefinito; esso sar

: : ebbe suscettibile di essere esercitato
innumerevoli volte, in relazione g innumerevoli situazioni
)

non potrebbe considerarsi esaurito in un suo
zio, e neppure nell’insieme dei
plesso.

ma esso
singolo atto di eserci-
Suol esercizi valutati nel loro com-

Di quanto il potere giuridico, cosi delineato, differisca nella sua
struttura dal diritto soggettivo, & cosa di tutta evidenza: come tutti
sanno, il diritto soggettivo viene comunemente definito come uns si-
tuazione giuridica che si ricollega, e anzi si esaurisce nell’ambito di
un singolo rapporto, e che ha delle vicende costitutive, modificative e
estintive legate a concrete fattispecie, e senza nessun riferimento con
le vicende della capacitd del soggetto.

Naturalmente, una differenziazione cosi marcata anche sotto 1’a-
spetto strutturale tra il potere giuridico e il diritto soggettivo non &
condivisa da tutta la dottrina. Si pud ricordare, ad esempio, la po-
sizione del Miele (57), contraria ad una dislinzione tra esistenza ed
esercizio del potere, e favorevole a far esaurire 1’esistenza stessa del
potere, nelle vicende della, singola, fattispecie. Secondo questa impo-
stazione, il potere presenterebbe una struttura sostanzialmente assi-
milabile a quella del diritto. Qualunque sia 1’opinione che si intenda
accogliere al riguardo, & necessario peraltro tenere conto di questa
varietd di tesi, per poter valutare in tutta la sua ampiezza la gamma

di possibili incidenze della teoria del potere sulla definizione della no-
zione di decadenza (*%). : ~

12. — Che la nozione di decadenza sia strettamente legata a quel-
la del potere giuridico, non & certo affermazione nuova: prendendo
posizione sulle eterne dispute a proposito della distinzione tra deca-
denza e prescrizione, Santi Romano propose come elemento di dif-
ferenziazione tra questi due istituti la diversitd delle situazioni sog-

(7) Cfr. Principi di diritto emministrativo, cit., pp. 45 ss. .-

(%) Per altre nozioni di potere giuridico, cfr.: NarovL1, Il diritto soggeitivo
cit., passim, ma specialmente p. 76 ss.; CASSARINO, Le situazioni giuridiche, etc.,
cit,, p. 218 ss.; per la distinzione tra poteri di autonomia e poteri di statui-
zione o d’integrazione delle fattispecie delle norme giuridiche, cfr.: SPERDUTI,
Contributo alla teoria, ete., cit., p. 49 ss.; per la distinzione tra potere come fat-
tispecie normativa e potere come situazione giuridica soggettiva, cfr.: GUARINO,

Potere giuridico, cit., p. 238 ss. (v. anche, ivi, la negazione della nozione del
potere come situazione giuridica soggettiva).

14. Rivista trim. di dir. e proc. civile - 1964.
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gottive incise: rispettivamente, 1o deendenza opererebbe Hll! '[.)Ii:l(‘,l'(l., 0
meglio sul suo esorcizio, lo preserizione opererehbe sul diritto sog-
vatii ),

et lI‘:I(c)\l(la,)ltatt,el'nttll':l. civilistica posteriore, questa tes e sl nt.u, sot_,to-
posta a critiche (°), le quali, nel loro complesso, per l .\'(""'m rive-
lano soprattutto incomprensione per i termini nei quali il problema
si pone sul piano dogmatico. In particolare, lu cornice concettuale
che si @ cercato di richinmare con i sintetici nccenni che precedono,
appare del tutto trascuratn, se non addivitturn ignorata. .

Conviene rilevare, in primo Inogo, come gid una differenziazione
del potere giuridico dal diritto soggettivo, la quale venga condotta
sotto il profilo strutturale, ¢ tutt’altro che priva di rilevanza per la
materia qui specificamente considerata.

Per maggiore chinrezza del ragionamento, pare opportuno te-
nere conto delly dottring dei poteri di Santi Romano, sopra ricor-
data: in essa, infatti, la diversitd di struttura tra le due situazioni
soggettive appare pid marcata che in qualsiasi altra teoria.

Santi Romano ha aflermato esplicitnmente che i poteri non sono
suscettibili di prescrizione (*!). Quesia asserzione, considerata cosi
isolatamente, pud apparire non giustificata, e ad ogni modo scarsa-
mente significativa. Issa, peraltro, acquista una ben altra rilevanza,
se inquadrata nell’intera prospettiva delle vicende del potlere, se-
condo la concezione del medesimo autorve (¥2), Come si & cercato sopra
di sintetizzare, secondo la dottrina in esame il potere & anzitutto
uno sviluppo della capacitd del soggetto, il quale non si esaurisce
nei suoi atti di esercizio valutati nel loro complesso, e tanto meno
considerati singolarmente; in particolare, I’esistenza del potere non
appare condizionata dallc vicende delle specitiche fattispecie concrete,
rispetto alle quali esso pud essere esercitato.

In altre parole, & l’intera teoria delle cause costitutive, modifi-
cative e estintive del rapporto giuridico, o, se si vuole, del diritto
soggeitivo, che sembra sostanzialmente inapplicabile al potere, con-
siderato nella sua esistenza. Istituzionalmente, la prescrizione viene

(*) Frammenti di un dizionario giuridico, cit., voce ¢ Decadenza », p. 46 ss.
(®) Cfr. tra gli altri: SaraceNo, Della decadenza, cit., p. 1020; CANDIAN,
Decadenza e prescrizione, cit., in Temd, 1050, p. 8; Tuvesciry, Lineamenti dclla
distinzione, ete., cit., p. 45 ss. e Deoadenza, cit., p. 774; TRIMARCHI, Prescrizione

@ decadcnza, cit., p. 220 ss.; PeLLizzi, In margine al problema della decadenza,
cit,, in Giur. it., 1067, IV, c. 88 ss.

(%) Frammenti di un dizionario giuridico, cit., p. 201.
(*) Frammenti di un dizionario gluridico, clt., p. 196 ss.
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classificata tra le cause estintive del diritto soggettivo: orbene, tutte
tali cause appaiono incapaci di incidere sull’esistenza del potere. E
esatto dire che il potere ¢ imprescrittibile, ma. ¢id non deve indurre
a ritenere che il potere sia meno sensibile alla prescrizione che alle -
altre cause di estinzione: tra di queste, la prescrizione non acquista
affatto una propria rilevanza particolare.

Certo, anche a proposito del potere si pud e si deve individuare
un collegamento con le singole fattispecie concrete; ma tale collega-‘;
mento va riferito non all’esistenza del potere, ma al suo esercizio. i
B solo in relazione a questo esercizio che si pudé adombrare una pro-
blematica la quale, in un certo senso, pud essere considerata equi-
valente a quella che si vuole inquadrare, a proposito del diritto sog-
gettivo, col richiamo ai concetti di vicende di questa situazione giu-
ridica. I limiti della equivalenza anzidetta sono, in ultima analisi, i
limiti della stessa analogia tra incidenze sull’esistenza di una posi-
zione giuridica, e incidenze solo sul suo esercizio.

Evidentemente, le incidenze sull’esercizio del potere, almenc in
linea di prineipio, andranno ricercate analizzando le varie forme ipo-
tizzabili di condizionamento della possibilitd di procedere a tale eser-
cizio, in dipendenza dal verificarsi di dati presupposti, positivi o
negativi. E probabile che una indagine del genere possa riuscire pia
facile agli amministrativisti, per i quali & familiare il fenomeno di quel-
la disciplina dei poteri attribuiti alla pubblica amministrazione, la
quale attenga al solo esercizio di questi, e non riguardi i limiti deila
loro esistenza : si tratta di una disciplina che & posta da norme di
un tipo particolare, le quali vengono denominate norme di azione,
secondo una terminologia proposta dal Guicciardi, e ormai di uso
comune in dottrina e in giurisprudenza.

In una prospettiva del genere, il concetto che in un certo senso
si potrebbe atteggiare come simmetrico a quello dei fatti costitutivi
del diritto soggettivo, sembra debba essere ricercato delineando una

~nozione di fatti i quali legittimino un dato, concreto esercizio di un
certo potere; va da sé che ’uso del verbo « legittimare » in questa
sede, non vuole costituire affatto una presa di posizione nei confronti

del tanto tormentato problema della legittimazione, la quale vada -

oltre una generica quanto ovvia affermazione della stretta interdi-
pendenza dei due temi, '
Proseguendo in questo ordine di idee, & possibile tracciare anche
un concetto simmetrico a quello di cause estintive del diritio sog-
gettivo: esso pare debba essere ricercato definendo una mnozione di
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i i ie successiva-
cause le quali, intervenendo 1u una concreta faftispecie

. . ) .
mente ad una delle cause del tipo precedente, .1mpe'dlsc:;n(;} bl ezzls:e
zio del potere prima possibile. A questo prOpvoﬁl’CO; 81 POt £e .e -
il termine di cause di preclusione (all’esercizlo .del po (i:re) - e
qui, peraltro, a questa locuzione andrebbe a,ttr1bu1tcf solo (_-I;i, sensz (; !
essa acquista nel quadro della impostazione descritta. mP: 8 ; i
’espressione ha assunto altrove, e soprattutto nella dottrina .e
diritto processuale, altri significati, probabilmente perfettamente 1{1-
quadrabili nella prospettiva accennata: al riguardo, comunque, In

questa sede preferiamo mantenerci agnostici. .
Tutto sommato, peraltro, la soluzione preferibile pare quella di

ricomprendere senz’altro tutte le cause di preclusione, sotto il nome
di cause di decadenza.

13. — Riferendo il quadro dogmatico descritto alla tematica spe-
cifica degli effetti giuridici prodotti dal decorso del tempo, dalle con-
siderazioni che precedono una conseguenza discende netta : per il solo
fatto che si & delineata una nozione di potere giuridico, struttural-
mente differenziata da quella di diritto soggettivo, automaticamente &
stato posto il problema di definire per il potere giuridico, in modo
corrispondentemente differenziato sul piano strutturale, un equiva-
lente di quel che la prescrizione & per il diritto soggettivo.

Sotto questo profilo, la distinzione proposta da Santi Romano tra
decadenza e prescrizione (la prima incide sul potere, la seconda sul
diritto), appare gia esaurientemente giustificata. Certo, la differenzia-
zione della decadenza dalla prescrizione, se si basasse solo sui motivi
fin qui portati, apparirebbe non dovuta a ragioni che si ricollegano
immediatamente all’esegesi di norme di legge, o alla ricostruzione di
qualche istituto: tale differenziazione sembrerebbe discendere esclusi-
vamente dalla necessita di delineare un quadro concettualmente coe-
rente, di tracciare un armonico completamento della nuova nozione di
potere. Peraltro, tutto questo non crediamo che diminuisca in nulla
la concretezza dell’esigenza che ha portato a definire la decadenza
come nozione diversa dalla prescrizione: se, in base a impostazioni
di ordine metodologico che qui non & neppure il caso di richiamare
esplicitamente, si ritiene indispensabile da parte del giurista I’uso, e
quindi la definizione, di certi strumenti concettuali, evidentemente si
deve considerare non meno indispensabile che tali strumenti siano pre-
cisati sul piano logico in modo ineccepibile.



PiUtt‘?St(.” e la Prospettiva non venisse ampliata oltre i profil
strutturali di differenziazione tra il diritto soggettivo e il potere giu-
ridico, e quindi tra la prescrizione e la decadenza, contro la teoria
di Santi Romano si potrebbe svolgere un diverso rilievo eritico : ossia,
che l’esigenza di differenziare strutturalmente dalla prescrizione Ief-
fetto preclusivo rispetto all’esercizio del potere prodotto dal decorso
del tempo, & tutt’altra cosa, rispetto all’esigenza di differenziare fun-
zionalmente i termini di decadenza da quelli di prescrizione, secondo
quella distinzione tra questi due istituti che si & tentato di delineare
in precedenza, da un punto di vista finalistico, In altre parole, il me-
desimo nome di decadenza verrebbe usato a proposito di due concetti
distinti: prima, per indicare P’effetto prodotto da quei termini, i quali
non sono posti in funzione di eliminazione dei contrasti tra stato di
fatto e stato di diritto, ma sono previsti per limitare nel tempo la
possibilitd attribuita ad un soggetto, di attuare una certa modifica-
zione giuridica; poi, per indicare quell’effetto prodotto dal decorso
del tempo e avente non gia carattere estintivo (del diritto), ma pre-
clusivo (dell’esercizio del potere). Del resto, della tematica accennata
all’inizio, relativa alla diversitd di funzione tra prescrizione e deca-
denza, non vi & traccia nella distinzione da un punto di vista strut-
turale tra potere e diritto: cid concorrerebbe a far ritenere che i due
concetti indicati con lo stesso termine di decadenza, oltreché distinti,
fossero anche completamente estranei I’'uno all’altro. .

Senonché, & necessario richiamare a qnesto proposito anche 1’al-
tro profilo di differenziazione del potere dal diritto, che si & sopra
accennato : quello che si & indicato come profilo contenutistico. Si &
rilevato come la nozione abbia finito col comprendere tutte le posizioni
soggettive aventi un carattere dinamico tutte quelle posizioni, cioé,
mediante il cui esercizio il soggetto pud attuare una modificazione
giuridica. Nei limiti nei quali si accetti tale costruzione, una conclu-
sione si impone : quelle situazioni giuridiche, rispetto alle quali ¢ ipo-
tizzabile ’apposizione di termini che sono da classificare come di
decadenza da un punto di vista funzionale, sono proprio le medesime
che su un piano dogmatico vanno definite come poteri. Da tutti i punti
di vista la coincidenza & perfetta.

In questa prospettiva concettuale va inquadrata la teoria di
Santi Romano : nell’ambito di tale prospeitiva, questa teoria appare
incontrovertibile. Essa & stata accennata in un breve scritto, il quale,
nella concisione della sua formulazione, appare a prima vista ’espres-
sione di una intuizione. Senonché, tenendo conto dei presupposti con-
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tale scritto sembra essere soprattutto

il completamento e la conseguenza Ml Tn iR COStruzml;e d?limlzt;ca
descritfa: deve ritenersi circostanza tutt’altro Chf* casuale, ¢ e-

s : i di decadenza sia stata proposta da
finizione qui accolta della nozione ; taridico
chi ha portato al pit maturo sviluppo la teoria (?EI potere g’l. , b

Va da sé che, nei limiti nei quali si riscontri la correla-zioPe ra
decadenza e potere, risulti anche la correlazione tl'of:l presc-mzmne‘ ‘f
diritto soggettivo./ Da un lato, individuando la funzione del. termini :_
di prescrizione nella eliminazione dei contrasti tra sta_:to di fatto e
stato di diritto, ’accento & posto su una posizione considerata st.atl- r
camenfe, su un dato assetto giuridico. Dall’altro, il diritto soggettlv?,
dopo la sottrazione dal suo contenuto di quegli aspetti dinamiei ri-
compresi nella figura del potere, si presenta come una situazione giu-
ridica da considerare essenzialmente statica.

Naturalmente, osservando la perfetta coincidenza che si ha anche
tra posizioni rispetto alle quali & ipotizzabile ’apposizione di un fer-
mine di prescrizione qualificato come tale da un punto di vista fina-
listico, e posizioni classificabili come diritti soggettivi, non si vuole
affatto approfondire 1a questione del come la prescrizione incida sul
diritto. Certo, il problema non & affatto chiaro, e in ogni caso & assai
pit complicato di quanto non appaia a prima vista: primo presuppo-
sto per la sua soluzione, infatti, & una pid precisa definizione della
nozione stessa di diritto soggettivo, il che, attualmente, non pare che
la dottrina sia in grado di offrire. Probabilmente, un chiarimento
della delicata materia pud venire solo dal suo inquadramento in una
piu vasta prospettiva, quale quella che abbraccia in genere la tematica
dei rapporti tra sfera dell’autonomia privata e ordinamento statuale:
ei si riferisce qui ad un recente indirizzo dottrinale civilistico (%2). In
questo ordine di idee, il meccanismo attraverso il quale opera la pre-
scrizione discende forse dal modo stesso con cui I’ordinamento sta-
tuale riconosce efficacia agli atti dell’autonomia privata, e attribuisce

rilevanza all’assetto delle posizioni giuridiche in tale sfera. Ogni ulte-
riore approfondimento non pud prescindere da una precisazione dei
caratteri di questo assetto, da una individuazione di quanto vi & di
obbiettivo nell’ordinamento della sfera soggetiiva (*4). I1 punto & di
estremo interesse, e le sue interferenze con la materia qui trattata

cettuali dai quali la tesi muove,

(®) SALvATORE ROMANO, opp. citt. alla nota 51.
37(“) Cfr. SALVATORE RomaNo, Ordinamenti giuridici privati, Milano, 1955,
p. 88,
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sono di grande rilevanza, anche se una sua pia ampia valutazione in
questa sede costituirebbe evidentemente un fuor d’opera.

14. — Le critiche che sono state rivolte alla teoria di Santi Ro-
mano, in linea di massima prescindono, come si & accennato, dalla
valutazione delle implicazioni concettuali sopra descritte (°%) ; esse,
infatti, si limitano a rilevare pretese discordanze dal dato legislativo
della costruzione proposta.

Un primo gruppo di tali discordanze si pud riscontrare tutte le
volte nelle quali il legislatore ricollega esplicitamente la decadenza
ad un diritto soggettivo. A questo proposito, si deve citare anzitutto
una norma, la quale acquista una particolare rilevanza, per essere
compresa in quella serie di disposizioni che dovrebbero costituire la
disciplina organica della decadenza stessa: l’art. 2966 c.c., ul-
tima parte, che prevede che la decadenza venga impedita « ... dal rico-
noscimento del diritto proveniente dalla persona contro la quale si
deve far valere il diritto soggetto a decadenza ».

Per una piu precisa comprensione del significato di questa norma,
sembra opportuno, anzitutto, cercare di individuare il suo ambito di
applicazione. Essa pare riferirsi a delle ipotesi tipiche, le quali pos-
sono venire esemplificate in modo significativo dall’art. 1495, primo
comma, c.c.: dalla disposizione, cioé, che subordina il diritto di
garanzia del compratore, per i vizi della cosa acquistata, alla de-
nunzia dei vizi stessi al venditore, entro il termine (evidentemente di
decadenza), di otto giorni dalla loro scoperta (°¢). Merita di riportare
la formulazione dell’articolo, nella parte che qui piu interessa: « Il
compratore decade dal diritto di garanzia, se non denuncia...». Si
noti anche qui il caratteristico e non casuale ricollegamento della de-
cadenza al diritto.

La disciplina che deriva dall’applicazione dell’art. 2966 all’art.
1495 risulta evidente: la subordinazione alla tempestiva denuncia dei
vizi, del diritto del compratore alla risoluzione del contratto o al ri-
sarcimento del danno, non vale piu se il venditore stesso riconosce
questo diritto. Generalizzando quel che si pué dedurre dalla sua ap-
plicazione particolare all’art. 1495, si precisa meglio la stessa portata

(*®) Per una esplicita rinuncia a considerare tali pit ampie prospettive,
cfr.: Tepescur, Lineamenti della distinzione, etc., cit., p. 48.

(®) Cfr. in proposito: SALVATORE RoMANo, Vendita, Milano, s.d., ma 1960,
D. 264 ss.
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normativa dell’art. 2966 : in sostanza, la norma dispone che, nei casi
nei quali un diritto @ subordinato al compimento tempestivo di un
atto, tale subordinazione non vale pit, se il diritto stesso viene co-

munque riconosciuto dall’obbligato.
Se si conviene che il contenuto della disciplina dettata dal legisla-

tore possa essere cosi chiarito, il problema, evidentemente, riguarda
solo il valore dell’espressione legislativa. Arrivati a questo punto,
peraltro, & facile rilevare quali sono le cause del collegamento della
decadenza al diritto: non & che il legislatore abbia solo accolto una
nozione di decadenza diversa da quella qui accettata: & che & diverso
I'intero sottofondo concettuale nel quale si inquadra e quest’ultima,

e la formulazione legislativa.
I& chiaro, infatti, che nella prospettiva dogmatica che si € in pre-

cedenza delineata, la portata normativa adesso precisata non sarebbe
stata mai espressa nella formulazione degli artt. 1495 e 2966.

Quanto alla prima norma, si sarebbe anzitutto puntualizzato che
la denunzia dei vizi, dalla quale dipende il diritto alla risoluzione o
al risarcimento, non costituisce estrinsecazione del medesimo diritto
di garanzia, ma viceversa & espressione di una diversa situazione sog-
gettiva: quest’ultima, poiché ha carattere dinamico, e comunque si
estrinseca in esercizi che costituiscono atti giuridici, deve essere qua-
lificata come un potere. Non & il caso di precisare se ’esercizio di
tale potere crei direttamente il diritto di garanzia, oppure si limiti a
porre in essere il presupposto al quale la legge condiziona 1’esistenza
di questo diritto stesso: I’approfondimento della questione ci porte-
rebbe verso una puntualizzazione dei possibili effetti dell’esercizio del
potere, e delle relazioni tra esercizio del potere e vicende dei singoli
diritti o rapporti, che purtroppo deve essere tralasciata in questa
sede. Quel che qui importa rilevare & che, nella formulazione deli-
neata, risulta evidente il riferimento della decadenza all’esercizio del
potere di denunzia, e non all’esistenza del diritto di garanzia.

Applichiamo lo stesso linguaggio, generalizzando, alla stessa nor-
ma di base. La portata normativa dell’art. 2966 andrebbe dunque for-
mulata cosi: nei casi nei quali 'esistenza di un diritto dipende dal
compimento di un atto, quindi dall’esercizio di un potere, il quale
sia sottoposto ad un termine di decadenza, questo perde rilevanza,
quando il diritto stesso sia riconosciuto dall’obbligato. Anche qui:
in questa traduzione in un diverso linguaggio, risulta chiaro che la \
decadenza si riferisce all’esercizio di un potere, e non all’esistenza
di un diritto. Infine, un’ultima considerazione relativa alla norma in
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come 10 si & prima precisato “Infatti, se i termini di decadenza hanno
lo scopo di limitare nel tempo Ia, Possibilitd attribuita ad un sogwetto
di attuare una data modificazione giuridica, questo scopo pa;febbe
frustrato, ove la limitazione temporale venisge meno, tutte le volte
che I'altro soggetto del rapporto riconoscesse come esistente la possi-
bilitd suddetta. In precedenza, si era rinviato ad un momento suc-
cessivo il chiarimento della questione: le considerazioni adesso svolte
permettono di sciogliere la riserva. Risulta ormaj evidente che il rico-

o

noscimento previsto dall’art. 2966 non riguarda la possibilita di pro- °

vocare la modificazione giuridica, ma viceversa il diritto che in tal
modo verrebbe costituito. Per tale ragione, non & che ’art. 2966 pre-
veda un caso di impedimento della decadenza: solo, prevede V’irrile-
vanza di questa, quando 1’effetto che dovrebbe scaturire dall’esercizio
del potere, € senz’altre riconosciuto come esistente dall’obbligato.

Si possono adesso tirare le fila: da un lato, partendo dalla teoria
qui accolta, appare come un incomprensibile contrasto il collegamento
legislativo della decadenza al diritto; dall’altro, il contrasto viene
superato, e la formulazione legislativa riacquista un piu preciso signi-
ficato, se si tiene conto che quel che & diverso & I’intera prospettiva
concettuale nella quale essa si inquadra. Non yi & dubbio che il le-
gislatore, per esprimere la propria disciplina positiva, si ¢ servito di
uno strumento dogmatico non troppo raffinato, e comunque apparte-
nente ad uno stadio ormai superato della teoria delle situazioni giuri-
diche soggettive: allo stadio, cioé, nel quale venivano ancora ricom-
presi nell’ambito del diritio soggettivo quegli aspetti dinamici che
oggi si tende a distaccare e a definire in termini di potere.

I esatto rilevare che il legislatore ha parlato di diritto, 13 dove
secondo la teoria di Santi Romano si doveva parlare di potere. Mu

- questo rilievo viene mantenuto in superficie, se non viene completato
con ’osservazione che il concetto di diritto adottato dal legislatore
é completamente diverso da quello al quale, secondo Santi Romanv,
non si sarebbe dovuta applicare la decadenza. Corrispondentemente,
si deve notare che, se si accoglie il concetto di diritto comprensivo
anche degli aspetti dinamici prima indicati, non residua nessuna po-

(¥) V., supra, p. 26.

-
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sizione giuridica che possa essere precisala come potere: in altri
termini, viene a mancare un oggetto della decadenza differenziato
da quello della prescrizione,

Partendo dalla non sviluppata prospetliva concettuale impiegata
dal legislatore, la decadenza, ovviamente, non pud non essere rife-
rita che al diritto ed essa pud differenziarsi dalla prescrizione solo
sotto il profilo finalistico: si comprende perché nelle norme sopra
esaminate si sia parlato di decadenza: in tali casi, effettivamente, la
funzione alla quale adempiono i termini ivi previsti non e quella
dellg prescrizione. )

Si possono quindi svolgere alcune considerazioni conclusive: no-
tando che il legislatore ha riferito la decadenza al dirifto invece che
al potere, si mette in luce solo una diversitd dello strumento concet-
tuale impiegato: ed & un rilievo che si esaurisce in se stesso. E
ovvio, non si vuole qui riaffermare la libertd dell’interprete, come
soluzione di un problema impostato nei termini ormai stantii della
forza vincolante delle definizioni date dal legislatore. Solo, si vuole
osservare che come & di tutta normalitd riscontrare delle differenze
di valore e di contenuto nelle dogmatiche adottate da scrittori e da
scuole diverse, cosi parimenti deve essere considerato non meno nor-
male rinvenire differenze del genere nelle dogmatiche impiegate,

rigpettivamente, dal legislatore e dallo studioso.

Di regola, la dogmatica adottata dal legislatore sard sempre
meno raffinata di quella dello studioso: non solo perché quest’ultima,
almeno tendenzialmentie, & sempre piu ricca ; ma anche perché, mentre
rimane inalterata la lettera della legge, si evolvono non solo quegli
elementi che vengono comunemente richiamati a proposito dell’inter-
pretazione c.d. evolutiva, ma anche la stessa dogmatica giuridica in
quanto tale. | _

B comune l’osservazione del vincolo dell’interprete alla legge,
tanto che si é potuto dire che un tratto di penna del legislatore pud
mandare al macero intere biblioteche giuridiche. Il condizionamento,
peraltro, almeno per quel che riguarda la prospettiva concettuale,
non & affatto a senso unico: & facile rispondere che il legislatore, nei
suoi mezzi di espressione, & pur sempre legato al quadro dogmatico
che gli & offerto dalla dottrina. Cosi, per un verso, & probabiie che
senza le biblioteche giuridiche suddette non sia possibile, se non il
singolo tratto di penna del legislatore, quanto meno lo sviluppo di
una legislazione organica; d’altro canto, la formulazione legislativa
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rispecchia pur sempre lo stato della dogmatica dell’epoca, ed & aila
luce di questa che va compreso il suo valore. i

Sotto questo profilo, la ricostruzione del significato delle espres-
sioni legislative va impostata nello stesso modo della ricostruzione
del significato di espressioni usate da giuristi e da scuole diverse.
Al limite, peraltro, & solo un problema di semantica.

15. — Un altro argomento di critica contro la teoria di Santi
Romano & dedotto da una diversa discordanza con la formula della

legge. L’argomento principale in tal senso & tratto soprattutto da
alcuni articoli del codice civile, come per esempio I’art. 1442, sulla
annullabilitd dei contratti, e 1’art. 1449, sulla rescindibilitd. Queste
norme, come € noto, si riferiscono alle azioni, rispettivamente, di
annullamento e di rescissione: ora, si osserva, proprio secondo la
dottrina dei poteri di Santi Romano, ’azione deve essere qualificala
come un potere, e non come un diritto (®%); d’altro canto, nelle norme
citate, il legislatore richiama esplicitamente la prescrizione e non la
decadenza (°°). | ‘

Tenendo conto delle considerazioni svolte al paragrafo prece-
dente, si sarebbe indotti a tentare una replica nel medesimo ordine di
idee. In veritd, le possibilitd che il legislatore, nelle norme del tipo
indicato, si riferisca a conecetti di azione diversi da quelli che Santi
Romano definiva come un potere, sono molteplici, ¢ involgono pro-
blemi di amplissima portata: al solito, & necessario tenere comunque
conto del sottofondo concettuale della formulazione legislativa, se
di questa ci si vuole servire per una critica che non sia del tutto
superficiale. '

Se si volesse imboccare la strada della ricerca di concetti di
azione, ai quali si dovrebbe ricollegare la prescrizione e non la de-
cadenza anche secondo la teoria qui accolta, non si dovrebbe fare altro
che ricordare al riguardo circostanze ben note, e gid in precedenza
richiamate : ossia, che fino alla meta del secolo scorso non si pensava
lazione come qualcosa di distinto dal diritto soggettivo tutelato, nel

(®) SanTr RoMmaNo si & ripetutamente espresso in questo senso; cfr.,
per esempio: Frammenti di un dizionario, cit, p. 179; per indicazioni sullo
stato della dottrina in argomento, v.: A. RoMANo, La pregiudizialita¢ ece., cit.,
p. 80 ss.

(®*) Per una critica del genere, v. da ultimo: TRIMARCHI, Prescrizione ,
€ decadenza, cit., p. 219 ss.; per altri rilievi, relativi a discordanze col dato te- }
. Stuale della teoria di SanTI RoMaNo, cfr.: TEDESCHI, Lineamenti, cit., p. 44 ss. i
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quale, anzi, veniva ricompresa come un Suo semplice aspetto. Che,
comunque, anche posteriormente al distacco dell’azione dal diritto
soggettivo tutelato, essa, fino alla fine del secolo scorso, n.on poteva
a sua volta che essere definita come un diritto soggettivo, posto
che la nozione di potere era allora ancora di 13 da venire. Che, infine,
nei primi decenni del nostro secolo, quella posizione giuridica che
adesso viene chiamata potere, veniva pur sempre considerata come
una specie particolare di diritto soggettivo, come indica lo stesso
termine pid spesso usato al riguardo, ossia quello di diritto pote-
statiyo.

“Di pid: non & detto che nelle azioni di annullamento, rescissione,
etc., ossia nelle azioni di tipo costitutivo, ’oggetto della prescri.
zione sia ’azione propriamente detta, e cid secondo certe imposta-
zione concettuali che si riferiscono specificamente alle azioni di tale
genere. Come & assai noto, la ricostruzione dogmatica del processo
civile di tipo costitutivo si & presentata come assai difficile, e ha dato
luogo a molte e ancora non sopite controversie (). Secondo la dot-
trina largamente dominante, peraltro, la modificazione giuridica che
viene attuata mediante il processo di tale tipo, si baserebbe anzitutto
su una possibilitd di operare in tal senso che la legge attribuirebbe
direttamente al privato; la sentenza costitutiva avrebbe solo un ruolo
di intermediazione, sia pure diversamente definito. Ora, quel che si
é indicata genericamente come una possibilitd del privato di at-
tuare una modificazione giuridica, viene definito in termini di si-
tuazione giuridica soggettiva, di solito avente carattere sostanziale.
Puo darsi che, nei limiti nei quali si riferisca la prescrizione non
all’azione, ma alla posizione sostanziale tutelata, proprio tale situa-
zione soggettiva sia I’oggetto della prescrizione stessa nei easi in
esame; non vi & dubbio che essa andrebbe definita come un potere,
ma per lungo tempo & stata precisata, al massimo, come un diritto
potestativo. : |

Si puo anche dubitare, soprattutto, che il legislatore, negli ar-
ticoli ora in esame, tenesse presente una precisa prospettiva concet-
tuale. L’ipotesi che appare pid probabile, infatti, & che I’immediato
collegamento aﬁexfma;to tra azione e prescrizione, col suo sapore tra-
laticio, non sia nient’altro che una derivazione da una impostazione
tradizionale. che in realty & una reminiscenza romanistica.

(™) Cfr. in proposito: A. RoMaANo, La pregiudizialité ecc., cit., p. 265 ss.
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Le spiegazioni della formulazione legislativa gid abbondano, e
potrebbero essere ancora ulteriormente moltiplicate. A nostro avviso,
peraltro, non sarebbe questa la strada pia opportuna. In realtd, al
di 13 di qualche analogia superficiale, i termini con i quali il pro-
blema si pone nelle disposizioni ora all’esame, differiscono notevol-
mente da quelli del problema. considerato nel paragrafo precedente:
allora, si trattava di identificare come un potere o come un diritto
la situazione incisa da termini che senza dubbio erano di decadenza;
ora, viceversa, a ben guardare, quel che qui deve essere considerato
dubbia & la stessa natura dei termini di cui si tratta: il legislatore
li qualifica di prescrizione, ma 1’ipotesi piul probabile & che viceversa
siano di decadenza, in perfetta coerenza, del resto, con la natura della
situazione incisa, se questa, come sembra, deve essere classificata
come un’azione, anche secondo la dogmatica qui accolta. Se tutto
cid & esatto, peraltro, si viene a toccare una tematica tutta diversa
da quella fin qui considerata: si pone infatti il problema delle rela-
zioni tra una definizione che scaturisce da una data prospettiva cen-
cettuale, e la disciplina positiva da applicare a una data fattispecie.
A questo si accennerd molto brevemente nel paragrafo che segue.
Sembra, opportuno chiudere questo paragrafo, infatti, con qualche
considerazione relativa ad un altro punto, strettamente connesso con
i rilievi adesso svolti: quello dei rapporti dell’azione, rispettivamente,
con la prescrizione e la decadenza.

-Come si sa, I’angolo visuale dal quale il problema & visto pia
comunemente, & quello della situazione giuridica incisa dalla presecri-
zione. I1 quadro ¢ dominato, anzitutto, dalla tendenza di marca roma-
nistica sopra ricordata, secondo la quale la prescrizione agirebbe sul-
’azione, e non sul diritto soggettivo da questa tulelato (). Si & gia
accennato che questo orientamento @& evidentemente basato su una
prospettiva di fondo dei rapporti tra diritto e azione che & assai lon-

tana da quella oggi comunemente accolta. Infatti, la tesi attualmente .

dominante & nel senso che la prescrizione agisce sul diritto sostan-

(") Da ultimo, in questo senso, v.: BARBERO, Sisiema, cit., p. 256; cfr.
al}che: Ganer, Il momento iniziale della prescrizione estintiva, in Riv. it. sc.
gtur., 1904, p. 225; per Paffermazione che la questione, dibattuta sotto il

vecchio codice civile, dovrebbe considerarsi adesso risolta nel senso che 1’

i s azione
:;clde sul diritto, per l'esplicita indicazione in tal senso dell’art. 2934 c.c
B3 ' sl

D’Avanzo, Della prescrizione, in Commentario al ) ivi i
: . 0, Deil ; 2 codice civile diretto da
D’Amelio e Finzi, Libro della tutela dei diritti, p. 949,

SRR L
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ziale ("?). Il panorama, comunque, ¢ tuti’altro che univoco. Fra l’ai-
tro, ha esercitato un notevole influsso anche la dottrina: tedesca, la
quale, in generale, & nel senso che la prescrizione inclt%a: non sul
Recht, ma sull’Anspruch: si dovrebbe fare un lungo discorso per
ricostruire ’esatto valore di questa espressione, alla luce dei termini
nei quali & impostato dalla dottrina italiana il problema dei rapporti
tra diritto e processo; sicuramente, peraltro, il concetto di Anspruch
& genz’altro pilt vicino a quello di azione, che non a quello di diritto
tutelato (**). Infine, non si deve sottacere la tesi, secondo la quale la
rilevanza della questione sarebbe da ritenersi di poco conto, anche
per D’asserita inscindibilitd dell’azione dal diritto (). .
Evidentemente, trattando la questione nel quadro della prospet-
tiva sopra delineata, essa appare per larga parte sganciata dai ter-
mini del problema dei rapporti tra diritto e azione. Non vi & dubbio:
gecondo la teoria di Santi Romano, 1’azione non pud mai essere og-
getto di prescrizione, ma solo di decadenza. Cid, peraltro, non si
ricollega affatto alla matura processuale e non sostanziale dell’azione
come situazione giuridica soggettiva: la sottoponibilitd dell’azione
" alla sola decadenza deriva unicamente dalla sua qualificazione come
un potere e non come un diritto. Sotto questo profilo, I’azione si
trova esattamente nella identica posizione di qualsiasi altro potere
a carattere sostanziale, come, per esempio, il potere negoziale. .
Analogamente, il diritto c.d. tutelato sard suscettibile solo di
prescrizione e non di decadenza, non per il suo carattere sostanziale,
ma unicamente in quanto abbia natura di diritto soggettivo e non di
potere. [Non si dovrebbe ragionare diversamente se, in ipotesi, la
dottrina del processo civile individuasse delle posizioni soggettive

processuali aventi natura di diritto soggettivo.- /.,
oo £ { ’

() Per una affermazione particolarmente efficace in questo senso, v.:
CARNELUTTI, Appunti 8ulla prescrizione, cit., p. 35; sorprendentemente, sulla
questione ha avuto occasione di pronunciarsi anche la Corte Costituzionale, la
quale ha accolto tale tesi, deducendone la legittimitd costituzionale della norma-
tiva dettata dal codice civile per le ¢.d. prescrizioni presuntive: legittimita con-
testata per asserito contrasto con l'art. 24 Cost. (sent. 14 giugno 1962, n. 57, §
Giur. cost., 1962, p. 660).

(**) Per il collegamento della prescrizione all’Anspruch, cfr.: von TUHR,
Der allgemeine Teil des deutschen biirgerlichen Rechts, 2 Band, 2° Hdlfte,
Miinchen u. Leipzig, 1918, p. 507; piu recentemente: ENNECCERUS, Allgemeiner
Teil, cit., p. 995; particolarmente reciso: LERMANN, Allgemeciner Teil, cit.,
p. 327, per il quale la prescrizione colpisce I'Anspruch e non gli ¢...ihren

zugrunde liegenden Rechte ».
(*) In questo senso: WEISS, Verjikrung, cit., p. 28; cfr. anche: AzzARITI e

ScarpPELLO, Della prescrizione, cit., p. 543.
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Questo & tutto quello che si doveva e si poteva dire, in uno studio
dedicato alla nozione di decadenza. Naturalmente, con la precisazione
accennata non si vuole affatto pretendere che sia chiarito un quadro
notevolmente complesso, il quale per altro verso & assai ricco di
aspetti delicati. Per esempio, rimane piuttosto oscuro quali effetti
abbia sull’azione la prescrizione del diritto tutelato. La questione
non pud neppure essere affrontata, se non si indica in via prelimi-
nare quale concezione si abbia dei rapporti tra diritto e processo, e
quale definizione di azione conseguentemente si accolga. In quanto ci
si orienti verso un concetto di azione che diremmo in senso concreto,
un concetto di azione, cio@, come di una posizione processuale omo- if
loga al diritto soggettivo sostanziale, e suscettibile delle medesime
vicende di questo, evidentemente 1’estinzione per prescrizione dell’uno
non pud non comportare, in qualche modo, I'estinzione dell’altra.

Se viceversa si accefta una definizione di azione pid conforme
alla, teoria dei poteri, allora la soluzione deve essere diversa. In
quanto si precisi ’azione come un potere, esercitabile un numero in-
definito di volte, in relazione ai singoli diritti soggettivi da tutelare
sul piano processuale, I’estinzione di uno di questi diritti a causa
della prescrizione, agisce sostanzialmente come una causa di pre-
clusione dell’esercizio corrispondente del potere. Se si accoglie una
terminologia sopra appena accennata, e che sard ripresa tra poche
pagine, secondo la quale le cause di preclusione suddette possono es-
sere definite come casi di decadenza, si arriva ad una conseguenza
che forse solo a prima vista & paradossale: alla prescrizione del

diritto sul piano sostanziale, si accompagna sempre una decadenza
dall’esercizio del potere di azione sul piano processuale.

In fondo, il problema non potrd dirsi completamente chiarito,
finché non viene precisato il modo attraverso il quale la prescrizione
opera sul diritto soggettivo; si & gid avvertito che la correlazione
prescrizione-diritto soggettivo, nella sua sicura esattezza, sotto la
semplicita della formula cela dubbi di grande portata.

16. — Si devono ora precisare i limiti entro i quali la costruzione
accolta sia idonea a risolvere il problema esegetico: il problema,
cioé, di stabilire se ad una data ipotesi di termini previsti dalla

legge, si debba applicare la disciplina, dettata per la prescrizione
oppure quella dettata per la decadenza.
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In linea di principio, dobbiamo dire subito che siamo assai scet-.

tici su tale idoneitd, e cid non tanto per motivi inerenti al tema qui
specificamente trattato, quanto per ragioni di ordine-piﬁ generale :
partendo da una data disciplina positiva, si pud costruire uno s‘chema
dogmatico, atto a spiegarla e a sistematizzarla, per cosi dlre.. Il
procedimento inverso, peraltro, appare assai pin diffiicile e perico-
loso: se si parte da una costruzione dogmatica, per precisare una
data disciplina positiva, si rischia di scambiare un feticcio con la
realtd, nell’ipotesi peggiore: quella, ciod, che I'apparato concettuale
sia inappropriato o comunque insufficiente. Nell’ipotesi migliore, poi
si sceglie una strada che & contorta. In realtd, la precisazione della
disciplina positiva trova la sua pin sicura base in una retta valuta-
zione della norma sotto un profilo finalistico. Questa osservazione
costituisce un richiamo ben preciso a certe impostazioni metodolo-
giche, del resto assai note, le quali, comunque, per la, loro imponenza,
impediscono che 1’accenno fatto sia motivato, e tanto meno logica-
mente dimostrato.

Come si & accennato in apertura di questo lavoro, la dottrina
italiana pid recente, occupandosi della decadenza, sembra affaticarsi
in modo pressoché esclusivo intorno alla questione se in una data
ipotesi sia da applicarsi la disciplina della prescrizione o quella
della decadenza; a lal fine ricorre, e spesso distorce, alle varie costru-
zioni dogmatiche che sono state proposte al riguardo. A nostro av-
viso, il modo pii semplice e diretto per la soluzione del problema
sta nell’analisi delle esigenze alle quali la disciplina positiva ha

// inteso ispirarsi: se il legislatore ha inteso mirare al consolidamento
di uno stato di fatto in stato di diritto, si applicheranno le norme
sulla prescrizione. Se viceversa si tratta di limitare nel tempo la pos-
sibilita di attuare una data modificazione giuridica, allora si ap-
plicheranno le norme sulla decadenza. Va da sé che la corrispondenza
dogmatica prospettata esiste sempre, e che fatalmente nell’un caso
la situazione incisa sard un diritto, e nell’altro un potere. Ma cid
dipende solo dal fatto che si & concettualizzata in termini di diritto
soggettivo quella posizione a carattere statico che, sola, pud essere
valutata diversamente da un punto di vista di diritto e da un punto
di vista di fatto; e, correlativamente, che si e concettualizzata in ter-
mini di potere giuridico quella posizione a carattere dinamico, che,
sola, pud portare all’attuazione di una modificazione giuridica. D’al-
tra parte, per quanto la corrispondenza indicata non possa non sus-
sistere in tutti i casi, pure non ci pare metodologicamente corretto
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dedurre I'applicabilita dell’una o dell’altra disciplina positiva, dalla
qua-liﬁca.zione come diritto o come potere della situazione incisa.

Si @ gid accennato in precedenza ad alcuni casi nei quali & dub-
bia la disciplina da applicare. Si proseguird il ragionamento, a titolo
esemplificativo, in relazione a quello che forse ¢ il piu noto tra di essi:
il termine che condiziona 'esperibilitd dell’azione di anullamento dei
contratti per vizio del consenso.

Non & dubbio che, secondo la costruzione qui accolta, la situa-
zione incisa in tale ipotesi debba essere qualificata come un potere e
non come un diritto; in perfetta corrispondenza con tale qualifica-
zione, a noi pare che all’ipotesi in esame si debba applicare la disci-
plina della decadenza e non quella della prescrizione. Eppure, e questo
¢ il punto, non deduciamo questa conseguenza dalla qualificazione
suddetfa. Solo, richiamiamo la disciplina della decadenza, perché ci
pare chiaro che il termine di cinque anni e stato posto allo scopo di
evitare di lasciare illimitata nel tempo la possibilitd attribuita ad
uno dei soggetti del contratto, di porre nel nulla il contratto stesso.
Seguendo il medesimo ordine di idee, ci pare assurdo che Pesistenza
di tale contratto potesse rimanere indefinitivamente sospesa, se 1’altro
soggetto, ogni quattro anni e undici mesi, riconoscesse formalmente
che la controparte ha il diritto (si dovrebbe allora usare questo ter-
mine) di annullare il contratto stesso, oppure se questi, sempre con la
stessa periodicita, spiccasse un atto di citazione, lasciando poi estin-
guere il processo: d’altra parte, questa & la conclusione alla quale si
dovrebbe necessariamente arrivare, se si riconoscessero applicabili al
caso in esame le norme relative alla interruzione della prescrizione.
Ci rendiamo conto perfettamente che la dottrina e la giurisprudenza,
in massima parte, sono viceversa proprio in questo senso. D’altro
canto, crediamo che il significato del ragionamento rimanga comun-
que valido, al di 1& della dimostrazione della esattezza della soluzione

proposta nel singolo caso, la quale percido costituirebbe qui una inu-
tile digressione.

17. — Comunque, qualunque sia il metodo che si vuole usare per
arrivare a stabilire quale sia la normativa da applicare ad una con-
creta fattispecie, sembra che le differenze tra la disciplina del decorso
dei termini di decadenza e la disciplina del decorso dei termini di

prescrizione vada delineata in termini per qualche aspetto diversi da
auelli comunemente considerati.

15. Rivista trim. dj dir. e proc. civile - 1964,
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Come & noto, su un piano istituzionale tali differenze sono trat.
’ - . ] 3
teggiate nel senso che il decorso del termine, nell’ipotesl deila deca-

denza, almeno tendenzialmente 3 fissato in modo pil rigoroso, ed esso

si inizia, prosegue e si esaurisce prescindendo dalle condizioni sogget-

tive e dal comportamento del titolare della,. situazfione giuridica in-
cisa; viceversa, mell’ipotesi deila prescrizione, il i stesscr,
gempre tendenzialmente, avrebbe caratteri sostanzialmente OPP‘?Stl-

Il primo argomento a sostegno dell’orientamen.to accennato yiene
tratto dall’art. 2964, prima parte, il quale tassativamente prescrive
la inapplicabilita alla decadenza delle norme che prevedono l’in-
terruzione del decorso del termine di prescrizione. Che le cause di
interruzione della prescrizione non esplichino nessuna rilevanza per
quel che concerne la decadenza, & in realta cosa che si pud definire
ovvia: & tutt’altro che casuale che, indipendentemente da disposi-
zioni 'espresse in tal senso, la dottrina fosse gid arrivata per proprio
conto alla medesima conclusione (‘). Tali cause, infatti, come si &
sopra accennato, consistono in atti, i quali, pur non essendo rife-
" ribili all’esercizio in senso stretto del diritto soggetto a prescri-
zione, costituiscono comunque indice della persistente vitalitd di
questo. Ove si tenga conto che i termini di decadenza sono previsti
in funzione di esigenze del tutto diverse da quelia di eliminare con-
trasti tra lo stato di fatto e lo stato di diritto, risulta evidente che
le circostanze suddette sono del tutto prive di significato per il decorso
di questi termini. |

I1 rilievo della inapplicabilitd alla decadenza della disciplina sul
punto della prescrizione é quindi comunque esattissimo; se perd da
esso si vuole trarre la deduzione che i termini di decadenza non sono
soggetti in ogni caso a interruzione, si compie un salto logico: é pro-
babile che anche questa ulteriore conseguenza sia conforme alla di-
sciplina positiva, ma il vizio del ragionamento deve comunque essere
posto in luce.

Il presupposto normalmente inespresso, ma non per questo meno
evidente, dell’orientamento dominante in materia di differenze tra
le discipline della decadenza e della prescrizione, & che ambedue si rife-
riscano al decorso di termini di natura sostanzialmente analoga.
Si pud cosi parlare del minore o del maggiore rigore dell’una o del-
Paltra, quasi che la diversitd tra di esse scaturisca nelle due ipotesi

(*®) Cfr.: WEeiss, Verjihrung, cit., p. 14.
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dalla diversitd dei punti di componimento di interessi di differente
intensitd, ma della medesima natura,. Viceversa, la diversitd di fun-
zione che si e identificata tra i due istituti costituisce una premessa,
dalla quale pud trarsi una unica corretta deduzione: la disciplina
della prescrizione e la disciplina della decadenza costituiscono il
punto di incontro, rispettivamente, di due distinte e diverse coppie
di interessi. Nella prescrizione, evidentemente, il legislatore ha fis-
sato il punto oltre il quale 'interesse del titolare del diritto di ve-
dersi mantenuta tale titolaritd anche nell’ipotesi di sua inerzia, cede
all’interesse pubblico della conformits dello stato di fatto allo stato
di diritto. Nella decadenza, d’altro canto, il legislatore ha fissato il
punto, oltre il quale I'interesse del titolare del potere a procedere al-
Vesercizio di questo nel tempo preferito, cede all’interesse pubblico
di non lasciare illimitata nel tempo la possibilitd di attuare la modi-
ficazione giuridica corrispondente.

Data la profonda non omogeneitd delle esigenze alle quali si ispi-
rano, rispettivamente, le due diverse discipline, da un punto di vista
rigidamente funzionale non dovrebbero verificarsi interferenze o scam-
bi tra ’una e l'altra. Sul piano concettuale, viceversa, la realtd si
presenta completamente diversa : la genesi della nozione di decadenza
dal concetto di prescrizione, la persistente falsa impostazione dot-
trinale, e soprattutto legislativa, secondo la quale la decadenza sa-
rebbe qualcosa di minore, ma di sostanzialmente affine alla prescri-
zione, giustificano ampiamente sul piano logico, se non addirittura
psicologico, un fenomeno effettivamente innegabile: 1’utilizzazione,
per esprimere la disciplina della decadenza, di schemi concettuali,
di figure dogmatiche elaborate per la prescrizione; gli inconvenienti
derivano soprattutto dal mantenimento a tali nozioni, malgrado la
loro trasposizione, dei caratteri che sono validi solo in relazione
all’istituto di origine. |

A rigore, causa di interruzione del decorso del termine vuole dire -
solo causa al cui verificarsi il termine ricomincia a decorrere di nuovo
fin dall’inizio. In questa che dovrebbe essere una vuota forma, pe-
raltro, rimane calato il contenuto delle cause di interruzione del ter-
mine di prescrizione anche quando si discute della interrompibilitd
della decadenza. I1 vizio logico & ormai evidente.

Dalla esclusione dell’applicabilitd alla decadenza delle cause di
interruzione della prescrizione non si deve quindi dedurre che il le-
gislatore non possa prevedere delle cause, di natura completamente
diversa, che interrompano la decadenza stessa: evidentemente, 1’at-
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circostanze discenderd da una va-

lutazione delle esigenze concrete che volta a voltfi, saranno am;vertlb;}x
nelle varie ipotesi di decadenza. fo assai probabile che, per ‘fl' parti-
colare natura della funzione di questa, le cause della sua .1nterru-
zione saranno comunque rare; Ima ¢ido non & una buona raglt:ne p.el.'
escludere in via di principio la verificabilitd di un fenomeno: 1 ana‘hsT
della estrema molteplicitd di casi di termini di decadenza previsti
nel nostro ordinamento giuridico dovrebbe porre in luce una grande
varietd di ipotesi, una estesa gamma di sfumature e sfa(fce.ztt-ature,
che sembra assai pericoloso voler imprigionare @ priori in rigidi sche-

mi prefissati.

tribuzione di questo effetto & date

18. — La medesima multiformitd di ipotesi si ritrova anche a
proposito di quello che & un altro profilo fondamentale della disciplina
del decorso del termine, tanto per quel che riguarda la prescrizione,
quanto per quel che concerne la decadenza: la sospensione. Da questo
punto di vista, peraltro, il problema & stato lasciato piu aperto dallo
stesso legislatore, il quale ha qui impiegato una formula relativa-
mente indeterminata: la seconda parte del medesimo art. 2964 pre-
vede la inapplicabilitd alla decadenza delle norme sulla sospensione
della, prescrizione, ma fa salva esplicitamente la disposizione con-
traria. S’intende, che alla prospettiva che sta alla base del testo della
legge va comunque apportata la correzione prima vista a proposito
dell’interruzione : le esigenze considerate nella decadenza sono del
tutto non omogenee rispetto a quelle valutate nella prescrizione. Spe-
cie tenendo conto anche di questa precisazione, si pué facilmente in-
travedere quale varietd di soluzioni offra poi in concreto la disciplina
delle singole ipotesi di decadenza.

I1 quadro delle cause di sospensione non sarebbe tuttavia com-
* pleto, se non si considerasse anche un altro profilo ampiamente in-
terferente : quello relativo al momento iniziale del decorso del ter-
mine. -

Per quel che riguarda la prescrizione, il punto & disciplinato
dall’art. 2935, il quale prevede che il termine cominci a decorrere dal
giorno in cui il diritto puo essere fatto valere. Ci si discosta in tal
modo da una regola generale, di carattere tradizionale (’¢), valida

(™) Forse un’eco di essa si pud vedere anche nel noto brocardo: actio
nondum nate non praescribitur.
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ancor oggi per altre legislazioni (77), secondo la quale la prescrizione
comincia a decorrere nel momento in cui nasce il diritto (7*), sia pure
con qualche eccezione, in cui talvolta tale inizio ¢ addirittura anti-
cipato ("*).

Della portata dell’art. 2935 occorre tener conto, giacché la dot-
trina tende ad impostare il problema corrispondente per la decadenza
in termini di estensibilitd a quest’ultimo istituto dell’applicazione
della norma suddeita; estensibilitd che & generalmente affermata (3°),
sia pure con qualche temperamento (3'). Occorre quindi soffermarsi
prevemente sul punto, sia pure avanzando riserva sulla bonta del
metodo, per i motivi gid piu di una volta ripetuti, circa la non omo-
geneitd dei due istituti.

La formulazione dell’art. 2035 & interpretata dalla dottrina in
modo nettamente restrittivo: si ammette, cioé, che malgrado 1’am-
piezza della dizione impiegata dal iegislatore (%%), e malgrado le in-
congruitd alle quali potrebbe dar luogo l’applicazione rigorosa del

(™) V. il paragrafo 198 BGB; cfr. sul punto: Mobpica, Teoria, ete., cit,,
I, p. 274. '

(®) Cfr. in questo senso: GRAWEIN, Verjihrung, cit., p. 78 ss.; WEISS,
Verjihrung, cit., p. 46 ss.; cfr. anche: GaANcI, Il momento iniziale, cit., p. 259 ss.

(™) Interessante quella del caso in cui la nascita stessa del diritto
dipenda dalla nuda volontd di chi poi ne sara titolare; in questa ipotesi, si &
sostenuto che la prescrizione futura cominci gia dal momento in cui il sog-
getto sia in grado di provocarne la nascita: in questo senso, GaANeI, Il mo-
mento iniziale, cit., p. 254; LEEMANN, Allgemeiner Teil, cit.,, p. 329; in senso
confrario: ENNEcCcERUS, Allgemeiner Teil, cit., p. 995, secondo il quale tale.
disciplina avrebbe avuto valore generale nel diritto comune, ma non piu nel
diritto moderno, tanto che il BGB la ammette solo in tre casi. Vedi anche:
DErNBURG, Pandette, cit., p. 451, con richiami di bibliografia sul punto. Cfr.
in genere in argomento: CARNELUTTI, Appunti sulla prescrizione, cit.,, p. 39;
VON Tumsr, Der allgemeine Teil, cit., p. 515. In realtd, pare che nell'ipotesi
in esame oggetto immediato della prescrizione sia non tanto il diritto ancora
non costituito, quanto la posizione in base alla quale quest'ultimo pud essere co-
stituito. Del resto, poiché tale posizione avrd i caratteri del potere giuridico,
in definitiva si tratterd di decadenza piuttosto che di prescrizione.

(®) Cfr.: TepescHI, Lineamenti, etec., cit.,, p. 49, 50.

(*) SARAcENO, Della decadenza, cit., p. 1027, ammette ’applicabilith an-
che alla decadenza dell’art. 2935, ma sostiene che nei casi nei quali il fatto
che impedisce I'inizio della decorrenza del termine & previsto come causa di so-

spensione, allora I’applicabilitid della norma in parola & sottoposta ai limiti del-
Part. 2964 ultima parte.

() A tale ampiezza fa esplicitamente riferimento D’Avanzo, Della pre-
scrizione, cit.,, p. 954, il quale rileva che la soluzione restrittiva accolta dalla

dottrina dominante si giustifica solo in base a quanto esposto nella relazione
al re,
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principio (%), solo ostacoli all’esercizio del diritto ch.e sono di Caal‘aF-
tere giuridico, e non anche quelli di carattere materiale, pc.nssan‘o 1-.1.
tardare Vinizio del decorso del iermine (*4); praticamente, 1 casi piu
importanti di sfasatura tra tale inizio e Pesistenza del diritto sarebbe-
ro costituiti dalla sottoposizione dell’esercizio del diritto stesso a ter-
mine iniziale o a condizione sospensiva (*%).

11 parallelo con la decadenza, se da un lato & facilmente intuibile
nelle sue grandi linee, dall’altro & difficilmente precisabile nei suoi
particolari: anche sotto questo profilo si avverte la mancanza di una
teoria delle vicende dell’esercizio del potere, la quale permetterebbe,
appunto, di delineare con maggiore esattezza il problema.

Piuttosto, & da ricordare che, talvolta, specie in giurispruden-
za (*%), & affiorata I’affermazione secondo la quale nella determina-
zione del momento iniziale del decorso del termine di prescrizione
occorrerebbe tenere conto anche di quegli ostacoli di fatto che im-
pedirebbero I'esercizio del diritto. Il ragionamento si basa sulla di-
sciplina del termine di cinque anni nelle azioni di annullamento
del contratto per vizio del consenso: & stato rilevato che esso decorre
dal momento in cui & stato scoperto I’errore o il dolo, oppure & ces-
sata la violenza, da quando, cioé, & venuto meno un ostacolo che &
tipicamente di fatto; correlativamente, si & affermato che questa

“disciplina costituirebbe solo un’applicazione particolare dell’arti-
colo 2935, il quale acquisterebbe cosi carattere di regola generale: di
qui, ’interpretazione estensiva anche di quest’ultima norma. In linea
di principio, la rilevanza delle possibilitd di fatto di esercizio del di-
ritto sottoposto a prescrizione da parte del suo titolare pare che vada
senz’altro riaffermata : essa discende direttamente dall’elemento fun-
zionale della prescrizione stessa, la quale enira in ginoco solo quando

vi sia un non esercizo del diritto che possa essere apprezzato come

(¥) Per quanto, come si & giad osservato, la disciplina delle cause di so-
spensione della prescrizione tiene conto di ostacoli di carattere materiale di cui
si prescinde nella regolamentazione che si riferisce specificamente al momento
iniziale del decorso del termine; cfr. AzzARITI e SCARPELLO, Della prescrizione,
cit., p. 561.

(*#) COfr.: AzzArITI e SCARPELLO, Della prescrizione, cit.,, p. 560 ss.; Sa-
RACENO, Della decadenza, cit., p. 1027; in senso meno rigoroso: WINDSCHEID,
Pandette, cit., p. 440, 441; v. da ultimo: Cass., 7 giugno 1962, n. 1393, in Giust.
civ., 1963, I, p. 1412, con nota, ivi, di Ricca, Conoscenza del testamento e de-
correnza dei termini per Uaccettazione dell'ereditd.

(*) Cfr.: Ganer, Il momento iniziale, ete., cit., p. 246 ss.

(®) Cfr.: Cass.,, 31 ottobre 1947, n. 1620, in Rep. Foro it., 1947, voce
¢ Prescrizione », n. 11. ‘
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indice di un distacco. \del_]o stato di fatto dall’assetto di questo voluto
dalla norma; come gis = € notato in precedenza, in certe situazioni a
tale non esercm.m non puo essere attribuito senz’altro un simile valore.
PiUttOStO:.I?J'TIIeV%IIZ& degli elementi di fatto che incidano sulle con-
crete 1)055110111'.55Jm di esercizio del diritto trova un insuperabile limite
nelle ipotizzazioni lassative di essi che, per ovvie quanto inderogabili
esigenze di certezza del diritto, la legge prevede in via generé,le.

Tutto cio premesso, si deve rilevare peraltro che non sembra che
l’argomento sopra richiamato possa validamente contrastare 1’orien-
tamento restrittivo della portata della norma in esame, il quale, come
si & detto, € dominante in dottrina: in realtd, come si & sopra accen-
nato, il termine relativo all’azione di annullamento suddetta & di
decadenza, e non di prescrizione. Il rilievo prima accennato, peraltro,
pare interessante sotto un profilo completamente diverso: da esso,
cioé, sembra di poter intravedere che nella decadenza il momento ini-
ziale del decorso del termine tiene sempre conto (in ogni caso non
meno che nella prescrizione) delle condizioni di fatto le quali incidano
sulla effettiva possibilita di esercizio del potere. Del resto, anche la
disciplina di altri tra i piu noti termini di decadenza pare confermare
questa impressione. S’intende che tali condizioni, in linea di massima,
non esplicano una rilevanza diretta, ma passano anche qui in ogni
caso attraverso il filtro di una tipizzazione legislativa. Gli esempi
che si possono addurre sono molto numerosi: dalla disciplina dei
termini per le impugnative di sentenze, con particolare riguardo ai
ricorsi per revocazione, nella varietd delle ipotesi previste dall’ar-
ticolo 395 c.p.c., alla normazione del termine per adire l’autorita
giurisdizionale amministrativa contro atti amministrativi, nella quale
si tiene conto del momento in cui I’interessato ha avuto notizia del-
Patto stesso (%7).

La conferma della effettiva esistenza di un principio generale
nel senso che si & accennato, pud essere raggiunta attraverso un solo
modo : 1a valutazione della disciplina delle numerosissime ipotesi di
decadenza previste dal nostro ordinamento. Affiora cosi di nuovo una
esigenza che era stata avvertita gid in precedenza, a proposito delle
cause di interruzione e di sospensione del termine: ossia, che la dot-

(®) Cfr. gli artt. 36 del t.u. 26 giugno 1924, n. 1054, delle leggi sul Con-
siglio di Stato, e 1 e ss. del reg. 17 agosto 1907, n. 642, per la procedura di-
nanzi al Consiglio di Stato in sede giurisdizionale: la disciplina della varieta
delle ipotesi ivi previste pare comunque ispirarsi alla unica ratio di cui
nel testo. )
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trina, prima e pid uncora di una attenta esegesi della scarna norma-
tiva dedicata all’istituto, si dedichi ad una profonda indagine di ca-
rattere prevalentemente analitico, avente per oggetto tali numerosis-
sime ipotesi, e successivamente proceda ad una sintesi degli elementi

comuni tra di queste in tal modo individuati.
Non sembra che una esigenza del genere sia esclusiva della de-

cadenza : & possibile che uno studio di questo tipo si riveli fruttuoso
anche per quel che riguarda la prescrizione. Appare piuttosto im-
probabile, infatti, che gli artt. 2934 e ss., c.c., costituiscano effettiva-
mente una specie di summa della disciplina prevista nelle singole
ipotesi di prescrizione. Questo rilievo riguarda soprattutto, ma non
esclusivamente, i casi di prescrizione nel diritto pubblico, per
quanto essi non siano per la veritd troppo numerosi. E un fatto, pe-
raltro, che tali casi sono stati sempre scarsamente valutati, e la loro
rilevanza nella elaborazione della teoria della prescrizione & stata
pressoché nulla. La divisione della dottrina in diritto privato e in
diritto pubblico ha giuocato qui un ruolo determinante: da un lato,
i privatisti non si sono troppo interessati di una casistica apparte-
nente ad un diverso ramo del diritto; dall’altro i pubblicisti hanno
trascurato l’intero argomento, considerandolo di esclusiva pertinenza
civilistica. B comune agli uni e agli altri la tendenza a ritenere che la
disciplina dettata dall’art. 2934 c.c. trascenda i limiti del diritto
privato; & anzi frequente l’affermazione che essa sia di per sé
applicabile anche al diritto pubblico in generale e al diritto ammini-
strativo in particolare (*%). 11 problema, peraltro, sembra che debba es-
sere impostato in tutt’altri termini: si tratta di vedere se dall’ana-
lisi della disciplina delle singole ipotesi di prescrizione, individuate
sia nello stesso diritto civile, come in altri rami del diritto, sia pos-
sibile rilevare una serie di punti comuni i quali coincidano con la
normativa degli artt. 2934 e ss.; in altre parole, quel che & da verifi-
care ¢ la stessa validitd di questa normativa come una normativa

(®) Vedi in questo senso nella dottrina italiana: CamwmEeo, La prescri-
zione nel diritto amministrativo, in Giur. it., 1922, IV, c. 22; ZANOBINI, Corso di
diritto amministrative®, I, Milano, 1958, p. 217; GIANNINI, Lezioni di diritto
amministrativo, Milano, 1950, p. 870; per la dottrina tedesca: ENNECCERUS,
Allgemeiner Teil, cit., II, p. 954; KorRMANN, Verjihrung (im offentlichen Rechi),
in STENGEL-FLEISCHMANN, Worterbuch des deutschen Verwaltungsrechts, 11,
p. 665; cfr., in genere, le considerazioni che dedica alla prescrizione MEIER
BRANECKE, in uno studio concernente l’applicabilita al diritto amministrativo
di aleuni istituti civilistici: Die Anwendbarkeit privatrechilicher Normen im

Verwaltungsrecht, in Archiv des offentlichen Rechts, Neue Folge, 11* Band,
1926: p. 245 SS.
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effettivamente generale, prima nell’ambito del diritto civile, poi nel-
I’ambito degli altri rami del diritto. Evidentemente, una conferma
del genere potrd essere ottenuta solo nei limiti nei quali le coincidenze
siano solo marginali, e le eccezioni abbiano un carattere residuale. A
nostro avviso, solo in un momento successivo, e solo in caso di esito
favorevole di un simile riscontro, si potrd affrontare e risolyere affer-
mativamente il problema dell’applicabilitd anche al diritto ammini-
strativo della disciplina dettata dal codice civile: allo stato attuale
delle ricerche, la soluzione positiva di esso pare tutto sommato im-
probabile, e in ogni caso prematura.

Tornando alla decadenza, & facile osservare che la questione
della validitd generale degli artt. 2964 ss. c.c., anche solo nell’am-
bito del diritto privato, appare estremamente piu delicata che
per quel che riguarda la prescrizione: in questo istituto, la tradizio-
nalitd e la secolaritd della elaborazione costituisce di per sé solo
una garanzia di completezza del risultato. Per la decadenza, vice-
versa, quel che era prevedibile sulla base della relativa novitd del
concetto risulta ampiamente confermato dalla grande lacunositd degli
articoli in parola, lacunositd che & percepibile a prima visfa. A cid
si aggiunga la falsitd della prospettiva adottata, sulla quale si &
detto prima. | '

- Per la decadenza, quindi, é ancora piu necessario e pressante che
per la prescrizione compiere ’analisi indicata. In questa, i pubbli-
cisti in generale, e gli amministrativisti in particolare, possono dare
un proprio importante apporto: nel diritto amministrativo la figura
fondamentale é senza dubbio quella del potere giuridico, e i casi di
decadenza si presentano assai numerosi, in una estrema varietd di
forme. Nel diritto amministrativo i casi di decadenza sono assai pin
frequenti di quelli di prescrizione, e con tutta probabilitd anche assai
piu frequenti che nel diritto civile. ' '

Non ¢ il caso di anticipare i risultati di una analisi del genere.
‘Solo, & facile immaginare che la figura di decadenza che ne risultera
sard assai pit complessa, e dai contorni molto piu frastagliati di
quella che & deducibile sulla sola scorta degli artt. 2964 e ss. Soprat-
tutto, la disciplina del decorso del termine apparird assai articolata,
nella grande varietd delle singole ipotesi.

Puo darsi che, a conclusione dell’indagine indicata, anche gli stes-
si rapporti tra disciplina della prescrizione e disciplina della deca-
denza risulteranno diversi da quelli che ora appaiono. Infatti, invece
di costituire due rigidi paradigmi contrapposti, forse esse, pur nella
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duplicita della prospettiva nella quale vanno inquadrate, appariranng
piuttosto come due poli, verso i quali tenderanno tutta una serie
di normative particolari, tanto che il passaggio dell’una all’altra
avverra solo insensibilmente, attraverso una vasta gamma di sfu-
mature.

Per il momento, la disciplina dell’art. 2964 sembra avere solo un
valore di massima (*?), e non & detto che anche il valore della norma-
tiva sulla prescrizione sia sostanzialmente molto diverso.

19. — Arrivati a questo punto, crediamo che risulti chiarito il
senso e il valore della nozione di decadenza qui accolta. Essa, lungi
dal contrastare col dato testuale, si armonizza completamente con
questo, ove sia considerato nella sua giusta luce; di piu, tale nozione
ne costituisce un completamento sul piano dogmatico.

Detto cid, non si pud¢ fare a meno, peraltro, di ripetere quanto
gid accennato in precedenza: la nozione di decadenza di Santi Ro-
mano non si pone in diretta funzione di esegesi della norma: a questi
fini, serve sufficientemente, se non addirittura meglio, gia la carat-
terizzazione della decadenza sotto un profilo finalistico. La nozione
suddetta trae la sua piu profonda ragion d’essere nell’evoluzione dog-
matica della teoria delle situazioni giuridiche soggettive: & motivata
da questa, e su di essa si riflettono immediatamente tutti gli sviluppi
concettuali del tema. Si pud discutere in quali limiti sia utile, per
il giurista, disporre di un certo quadro concettuale nella interpreta-
zione della legge, e piu ancora nella schematizzazione e organizza-
zione del complesso normativo (°°). Se, peraltro, come a noi pare, tale
quadro sia per certi aspetti assolutamente indispensabile, bisogna
allora concludere che la predisposizione di un simile strumento pone
delle esigenze non meno concrete di quelle che si ricollegano diret-

tamente all’esegesi della norma: & prevalentemente a esigenze di
questo tipo che si ispira la problematica della decadenza.
Si pud ancora affrontare ’argomento dalla solita vecchia, ina-
deguata impostazione tradizionale, della differenziazione della deca-
denza dalla prescrizione. Si dird allora che in tanto questa differen-
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(®) Cfr. ENNEccErUS, Allgemeiner Teil, cit., p. 954: Die Vorschriften
fiber Fristen und Termine sind sdmitlich nur Auslegungsregeln; sie kommen
nur ‘in‘Zweifel sur Anwendung, d. h. nur, wenn eus dem Gesetz, der richierli-
chen (behdrdlichen) Verfiigung oder dem Rechtsgeschift sich nicht ein anderer
Willen des Gesetzgebers, des Richters oder der Parteien ergibi. .

(®) Cfr. le incisive parole di Orestano, Concetto di ordinamento giurt-
dico e studio storico del diritto romano, in Jus, 1962, p. 40.
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ziazione pud vedersi su un piano dogmatico, in quanto si differenzi
il potere dal diritto. Di pit: anche sotto questo profilo, non esiste
solo un modo di distinzione della decadenza dalla prescrizione, ma
esistono tanti modi, quanti sono i modi di distinzione del potere dal
diritto (®%).

La nozione accolta ha quindi una sua validitd che & rigidamente
condizionata all’accoglimento dei concetti di diritto e di potere che
ne costituiscono il sottofondo. E difficile prevedere quale sard 1’evo-
luzione futura di questi due concetti. B possibile che la nozione di
potere, la quale presenta oggi una caratterizzazione assai marecata,
si sviluppi ancora per lungo tempo senza uscire dalla direttrice se-
gnata da quelle linee fondamentali che si sono sopra accennate. Sa-
rebbe assai piu azzardato avanzare un simile pronostico anche a pro-
posito del diritto soggetlivo; questo concetto pare ancora non avere
trovato una sua precisa definizione, dopo il distacco da esso degli ele-
menti dinamici che precedentemente ricomprendeva; per questo, e
per altre ragioni, oggi la nozione non ha pil una fisionomia netta.
E quindi probabile che in futuro la distinzione tra decadenza e pre-
scrizione subird oscillazioni soprattutto a causa di evoluzioni con-
cettuali relative a questa seconda figura.

Speriamo, peraltro, che i presenti appunti abbiano raggiunto un
risultato: la correzione della impostazione tradizionale. Speriamo,
cioé, che risulti chiarito che la nozione di decadenza merita qualcosa
di piu di una valutazione che non sia meramente marginale: merita
cio¢ una considerazione che la riguardi direttamente in sé e per sé,
e che tocchi solo collateralmente la sua distinzione dalla prescrizione.

La nozione di decadenza, come portato dell’evoluzione della no-
zione di potere, presenta una grande ampiezza: essa coincide, in de-;:
finitiva, col fenomeno della preclusione all’esercizio del potere in una :
singola fattispecie. Preferiamo riferire il nome di decadenza a tutti
i casi di preclusione del genere: si potrebbe ritenere piu opportuno
limitare 1’uso dell’espressione ai soli casi di termini di decadenza:

(®*) ® chiaro, per esempio, che le correlazioni prescrizione-diritto sogget-
tivo e decadenza-potere, acquistano un diverso valore quando sono accettate
da MIeLe (Principi di-diritto emministrativo, cit., p. 117), il quale ha un con-
cetto di potere non coincidente con quello qui accolto (cfr., supra, p. 40).

L’interdipendenza indicata & riconosciuta esplicitamente da GuariNo (Po-
tere giuridico, p. 817 s8.), il quale, pur ricollegando la decadenza alle ¢ fatti-
specie dinamiche », respinge (alla nota 48) la teoria di SanTI RoMANo, proprio
perché parte da nozioni di potere giuridico e di diritto soggettivo del tutto
diverse da quelle formulate da tale autore, e accolte nel testo.
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ia questione & solo terminologica, e quindi di nessuna rilevanza, pur-
ché rimanga chiara la sostanza del problema. .

Ossia che i termini di decadenza, dogmaticamente, non esauri-
scono affatto il fenomeno della decadenza compiutamente cons1'de~
rato, ma inquadrano solo una delle cause di decadenza; la'b dvottrlnﬂa
meno recente, assai attenta sotto il profilo analitico, distingueva
esattamente, accanto alla decadenza per omissione, la decadenza per
commissione, nella quale aveva una particolare rilevanza il compi-
mento di un atto illecite (°?). Da questo punto di vista, I’omologo
della nozione di decadenza non & la nozione di prescrizione, ma la
nozione di estinzione del diritto: di questa, la prescrizione & solo una
delle cause. Pud darsi che, per certi aspetti, la somiglianza tra ter-
mini di decadenza e termini di prescrizione si imponga, giacché in
tutti e due giuoca un ruolo dominante il decorso del tempo. Ma questo
fattore non deve far dimenticare le pit profonde affinitd strutturali
che legano 'una e I’altra, rispettivamente, alle altre cause di preclu-
sione all’esercizio del potere, e alle altre cause di estinzione del di-
ritto.

20. — Partendo da questa prospettiva, lo studio della decadenza
pare in realtd che sia ancora da cominciare. Il rilievo riguarda tanto
la dottrina civilistica che quella pubblicistica.

Si & gid osservato in precedenza, in relazione alla prescrizione,
che dell’intera materia degli effetti giuridici prodotti dal decorso del
tempo i pubblicisti sembrano essersi disinteressati: i loro contributi
in proposito sono poco meno che sporadici, tanto che si sarebbe im-
barazzati a dover indicare altri scritti, oltre quello gia citato del
Cammeo.

Volendo approfondire il profilo di ricerca delle ragioni che hanno
spinto in una direzione piuttosto che in un’altra lo sviluppo della
elaborazione dei concetti giuridici, sarebbe di grande interesse indi-
viduare i motivi di questo atteggiamento di indifferenza dei pubbli-
cisti nei confronti di una problematica la quale, seppur considerata
tradizionalmente di marca privatistica, cid nonostante & ritenuta

di generale rilevanza. Un esame del genere, molto probabilmente,
metterebbe in luce un piccolo campionario dei motivi che pia di fre-

(") Cfr.: Mopica, Teoria, cit., p. 64 ss.; cfr, invece nella dottrina piu
recente, la rinunzia ad una costruzione unitaria del fenomeno: TEDESCHI, De-

cadenze, cit.,, p. 771; SANTANIELLO, voce Decadenza (dir, amm.}, in Enciclopedia
del diritto, XI, Milano, 1962, ' |



quente incidono sulla evoluzione dei dogmi giuridici: 1’elemento della
tradizione ; 'elemento della, collocazione particolare delle norme de-
dicate al tema, indipendentemente dal loro ambito dj applicabilita ;
I’elemento della frequenza con la quale tale norme vengono applicate:
non vi & dubbio che la disciplina della prescrizione, ossia dell’istituto
che ha totalmente dominato la materia degli effetti giuridici prodotti
dal decorso del tempo, ricorra molto pit spesso in rapporti di diritto
privato, piuttosto che in rapporti di diritto pubblico. Ma soprattutto,
in questo costante rinvio alla elaborazione civilistica si pud vedere un
perdurante riflesso di un atteggiamento mentale tipico delle prime
fasi di formazione del diritto amministrativo: di quelle fasi, ciog,
nelle quali questo nuovo ramo del diritto veniva profilato come un
diritto speciale, nei confronti del diritto privato inteso come un di-
ritto comune, alle cui norme, e quindi ai cui concetti e teorizzazioni
ci si doveva riferire, nei limiti nei quali queste non urtassero contro
disposizioni e principi specifici: s’intende che la questione della
specialitd o della generalita del diritto amministrativo, che un tempo
fece scorrere fiumi d’inchiostro, & ormai vieta (°*), ma non si pud
.escludere, peraltro, che residui della passata impostazione rimangano
qua e 13, magari inconsapevolmente.

Si e gia accennato in precedenza all’apporto che i pubblicisti
potrebbero dare nella ulteriore elaborazione della materia, contri-
buendo a far conoscere un nuovo materiale, una casistica non ancora
classificata, la quale & particolarmente ricca per quel che riguarda il
fenomeno della decadenza.

Si deve aggiungere che da una approfondita valutazione della
problematica di questa nozione emergono altri e ancora piu profondi
motivi perché la materia costituisca un punto di incontro tra ecivi-
listi e pubblicisti. La nozione di decadenza & compiutamente defini-
bile solo sul piano della teoria generale del diritto (**), intesa, que-
st’ultima, come ricerca ed elaborazione di principi i quali abbiano
validitd per tutti i rami del diritto; di pitu: come ricerca ed elabo-
razione di strumenti concettuali aventi una portata generale: il ri-

(**) Essa, peraltro, presenta ancor oggi spunti di notevole interesse dal-
I’angolo visuale dello sviluppo dei concetti; v., in proposito, le penetranti osser-
vazioni di RETORTILLO, El derecho civil en la genesis del derecho administrativo
Y de sus instituciones, Sevilla, 1960; dello stesso autore, vedi anche l'articolo
dal medesimo titolo comparso nella Riv. trim. dir. pubbl.,, 1959, p. 697 ss.

(™) Il rilievo era gia stato fatto da SaNTI RoMANo, Frammenti, cit.,
P. 46, 7 .
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ferimento, tra l'altro, alla teoria delle situa,z'}oni giuridiche-sogget-
tive, deve essere qui esplicito. Una problema.f:lc.a, di q.uesto tipo non
pud non interessare anche gli amministrativisti. Anm,. non é Ifuova
I’osservazione che proprio per problemi del genere gli amministra-
tivisti dimostrano una particolare sensibilitd (°%).

-

(®) Per un rilievo in tal senso, accompagnato dalla notazione che attual-
mente sembra si sia invertita la tendenza per la quale il diritto pubblico una
volta era tributario del diritto privato per quel che concerne l'elaborazione della
teoria generale del diritto, v. da ultimo: GarciA pE ENTERRIA, Verso un con-
cetto di diritto amministralivo come diritto stalutario, in Riv. trim. dir. pubbdl.,
1960, p. 318; cfr. anche, per qualche accenno: SANTI RoMANo, L'insegnamento
del diritto pubbdblico nella facoltd di giurisprudenza, ora ripubblicato in: Scritti
minori, 1I, Milano, 1950, p. 347 ss.



