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Introduzione

Nell’ambito delle attivita del dottorato in Diritto privato del mer-
cato! con un gruppo di giovani e valenti ricercatori di diversi Atenei
italiani ho fondato un laboratorio di ricerca denominato Essence-Lab?,
volto ad approfondire e ricostruire la sostenibilita - nelle sue declina-
zioni ambientale, economica e sociale - e il principio di sviluppo soste-
nibile, con I'obiettivo di tratteggiare le basi del diritto privato della so-
stenibilita.

Questo volume e il frutto di quella ricerca, meditata e riletta alla
luce della legge costituzionale 11 febbraio 2022, n. 1 che ha modificato
gli articoli 9 e 41 della nostra Costituzione.

Il metodo adottato & quello di rivolgersi all’orizzonte positivo euro-
unitario, scegliendo come dimensione di riferimento il mercato unico
sostenibile e muovendo dall’analisi dei pili recenti provvedimenti del
legislatore comunitario. La sostenibilita, infatti, € paradigma che inte-
ressa i pitt diversi campi del sapere e della vita pratica, affrontata con
nuovi codici linguistici e nuovi modelli di intervento (cd. goal oriented),
attraverso i quali si cerca il bilanciamento delle molteplici istanze coin-
volte, proprio nel segno di superare le barriere semantiche, culturali e
ideologiche di diversi sistemi macroeconomici e di differenti

! Curriculum del dottorato in Diritto Romano, Teoria degli ordinamenti e Diritto privato del
mercato del Dipartimento di Diritto ed Economia delle Attivita Produttive della Sa-
pienza - Universita di Roma.

2 Le attivita di Essence-lab - acronimo per Environment, Society, Sustainability, Engage-
ment, Circular Economy - si sono svolte prevalentemente nell’a.a.2020-2021.
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ordinamenti; e stato necessario, percio, delimitare I’ambito dell’inda-
gine e indirizzare lo studio?.

3 Sol che si pensi ai toni del Preambolo dell’ Agenda 2030, “Noi immaginiamo un mondo
libero dalla poverta, dalla fame, dalla malattia e dalla mancanza, dove ogni vita possa
prosperare. Immaginiamo un mondo libero dalla paura e dalla violenza. Un mondo uni-
versalmente alfabetizzato.

Un mondo con accesso equo e universale a un’educazione di qualita a tutti i livelli,
a un’assistenza sanitaria e alla protezione sociale, dove il benessere fisico, mentale e so-
ciale venga assicurato.

Un mondo dove riaffermiamo il nostro impegno per il diritto all’acqua potabile e a
servizi igienici sicuri e dove ci sia un’igiene migliore; e dove il cibo sia sufficiente, sicuro,
accessibile e nutriente. Un mondo dove gli insediamenti umani siano sicuri, resistenti e
sostenibili e dove ci sia un accesso universale ad un’energia economicamente accessibile,
affidabile e sostenibile.

Il mondo che immaginiamo € un mondo dove vige il rispetto universale per i diritti
dell'uomo e della sua dignita, per lo stato di diritto, per la giustizia, l'uguaglianza e la
non- discriminazione; dove si rispettano la razza, I’etnia e la diversita culturale e dove
vi sono pari opportunita per la totale realizzazione delle capacita umane e per la pro-
sperita comune. Un mondo che investe nelle nuove generazioni e in cui ogni bambino
puo crescere lontano da violenza e sfruttamento.

Un mondo in cui ogni donna e ogni ragazza pud godere di una totale uguaglianza
di genere e in cui tutte le barriere all’emancipazione (legali, sociali ed economiche) ven-
gano abbattute. Un mondo giusto, equo, tollerante, aperto e socialmente inclusivo che
soddisfi anche i bisogni dei pit1 vulnerabili.”, con i quali si disegnano e auspicano una
serie di diritti umani fondamentali prescindendo da un linguaggio tecnico o connotato
dalle specificita di un ordinamento o di un sistema piuttosto che da un altro.



1. La governance degli enti privati
nel mercato unico sostenibile

Giuseppina Capaldo

1.1. La sostenibilita nel mercato unico europeo

Un’indagine rigorosa presuppone I’assunzione di una puntuale no-
zione di sostenibilita a fondamento dell’argomentare, ma allo stato,
essa puo apparire un concetto sfuggente e indefinito nel parlare co-
mune, cosi come ampio e variegato nella dimensione del diritto?, in
quanto comprende tanto aspetti ambientali e climatici, quanto profili
di democrazia, di etica, fino a tematiche di governance?, contribuendo
a rinnovare il sistema delle responsabilita.

Certamente si percepisce un inevitabile cambiamento di paradigma
del sistema, con istanze che vedono la sostenibilita come il nuovo ba-
ricentro, la normativa in costante e continua evoluzione, in cui essa

1 B.AKKERMANS E G.VAN DIJCK, Sustainability and Private Law, The Hague, 2020, p. 1 ss.;
F. EKARDT, Sustainability, Trasformation, Governance, Ethics, Law, cit., p. 113 ss. “Ethical
and legal decisions can only be understood as a balancing situation (between various freedoms,
elementary preconditions of freedom, further free- dom promoting conditions and everything
that can be derived from all of the above). Any sustainability decision is thus marked by nor-
mative and factual uncertainties (which is usually overlooked). Concrete problems such as
“strong versus weak sustainability” or the relevance of a specific arqument can only be mean-
ingfully resolved within this theoretical framework. The ethical and legal theory of sustainabil-
ity is also developed as a trans- formed theory of democracy and of balance of powers.” .

2 A. GUTTERMAN, Sustainability and Corporate Governance, p. 1 ss.

3 Secondo P. MARCHETTI, Editoriale, in Riv. Societa, 2020, p. 349 ss. “la sostenibilita non e
utopia, alibi, corpo estraneo, ma concretissima esigenza che ridisegna responsabilita e
obiettivi”.

“implica riconoscere che tutto & in relazione con tutto; che non c¢’e prosperita econo-
mica senza inclusione sociale; che la crescita deve fare i conti con l’ecosistema; che
I'interesse individuale sia sempre il rapporto col bene comune; che la vita sociale non
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rappresenta talvolta un obiettivo normativo?, talaltra un principio, o
un paradigma del mercato; cosi come ci si interroga se lo sviluppo so-
stenibile sia un diritto umano¢, o una norma legale evolutiva del diritto
internazionale’. Insomma, una serie di elementi induce l'interprete a
ritenere che per analizzare il fenomeno sia necessario fissare taluni
punti fermi che circoscrivano I'indagine, prima sul piano semantico e
poi sul piano tecnico giuridico, esaminandoli attraverso una specifica
prospettiva; quella che si assumera qui sara quella del mercato unico.
Finora, il legislatore dell'UE conosceva lo sviluppo sostenibile, la so-
cieta sostenibile, I’economia sostenibile e anche il futuro sostenibile3,
ma la formula del mercato sostenibile di per sé non era adottata in
modo frequente dal legislatore comunitario.

La Risoluzione 2020/2021 del Parlamento UE “Verso un mercato
unico pitl sostenibile per imprese e consumatori” contribuisce a dare rile-
vanza alla locuzione introducendo anche formalmente la dimensione
di sostenibilita quale attributo del mercato, la cui dimensione non e piut
soltanto economica, ma ¢ diventata anche sociale ed ambientale®. La

€ mai riducibile ai coevi, ma & sempre un’alleanza intergenerazionale; che la diversita
€ una ricchezza se sa rispettare il bisogno di identita e di senso di appartenenza”.

5 F. EKARDT, Sustainability, Trasformation, Governance, Ethics, Law, Berlin, 2019, p. 113 ss.
delinea la liberta e i diritti fondamentali nell’ambito dell’'Unione Europea e anche a
livello internazionale in una ricostruzione della sostenibilita come obiettivo norma-
tivo. L’idea e che esistano delle precondizioni elementari di questa liberta, sotto forma
di cibo, acqua, sicurezza, stabilita climatica, istruzione, assenza di guerre ecc.

¢ E. FREDIANI, Lo sviluppo sostenibile: da ossimoro a diritto umano, in Quaderni costituzionali,
2017, p. 626 ss.

7V.BARRAL, Sustainable Development in International Law: Nature and Operation of an Evo-
lutive Legal Norm, in EJIL, 2012, p. 377 ss.

8 Parere del Comitato economico e sociale europeo su “Ascoltare i cittadini d’Europa per
un futuro sostenibile” (2019/C 228/06).

°In argomento, la letteratura & sterminata: si vedano L. WALLACH, M. SFORzA, WTO.
Tutto quello che non vi hanno mai detto sul commercio globale, Milano, 2000; S. GEORGE,
Fermiamo il WTO, Milano, 2002; R. VJ1, Globalization and Welfare. A critical reader, New
York, 2007; L.S. RossI (a cura di), Commercio internazionale sostenibile?, Bologna, 2003;
P. Fitoussl, La democrazia e il mercato, Milano, 2004; J. ZIEGLER, La privatizzazione del
mondo. Padroni, predatori e mercenari del mercato globale, Milano, 2003; Dalla parte dei de-
boli. 11 diritto all’alimentazione, Milano, 2004; ID., L'impero della vergogna, Milano, 2006.
Su alcune delle conseguenze dell’assenza di una regolazione etica dell’economia glo-
bale, tra gli altri, A. GORE, L’assalto alla ragione, Milano, 2007; N. CHOMSKY, V. SHIVA, J.
STIGLITZ, La debolezza del pitt forte. Globalizzazione e diritti umani, Milano, 2004; K. BALES,
I nuovi schiavi, Milano, 2000; N. ROOZEN, F. VAN DER HOFF, Max Havelaar. L’ avventura
del commercio equo e solidale, Milano, 2003. V.SHIVA, Ritorno alla terra. La fine dell’ecoim-
perialismo, Roma, 2009; EAD., Le nuove guerre della globalizzazione. Sementi, acqua e forme
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dimensione sociale era ormai acquisita, basata nei trattati in cui I'eco-
nomia sociale di mercato ¢ divenuta in fondo il nuovo paradigma ma-
croeconomico di riferimento dell'Unione europea!®. La dimensione
ambientale si &€ ormai inserita come elemento essenziale della opzione
di mercato macroeconomico dell'Unione Europea e il mercato deve
crescere in modo sostenibile, deve favorire 1'innovazione, attrarre in-
vestimenti, promuovendo una competitivita che sia anch'essa sosteni-
bile. In questa prospettiva discorrere di crescita sostenibile significa
che la crescita non dovrebbe fondarsi solo sulla quantita, ma anche (e
in realta persino di pil1) sulla qualita, il che significa: i) nessuno sfrutta-
mento dell’'ambiente o del lavoro, ii) condizioni di vita eque, iii) crescita eco-
nomica misurata sulla base non solo dei flussi annuali, ma anche delle riserve
di ricchezza e della loro distribuzione, iv) soddisfacimento dei bisogni di tutti
nel limite delle risorse del pianeta, v) sviluppo di economie che ci consentono
di prosperare, indipendentemente dalla loro crescita o meno, e vi) un flusso
chiuso relativo al ciclo delle entrate tra nuclei familiari, imprese, banche, go-
verno e commercio, che operi in modo sociale ed ecologico. A differenza del
passato, quando oggi nel discorso europeo parliamo di competitivita

di vita, Torino, 2005; J. BOVE, F. DUFOUR, Il mondo non é in vendita. Agricoltori contro la
globalizzazione alimentare, Milano, 2000

10 Per un quadro delle questioni sociali ed economiche dell’epoca si richiamano, in una
letteratura ricchissima, alcuni saggi tra i quali U. BECK, I rischi della liberta. L'individuo
nell’epoca della globalizzazione, Bologna, 2000; ID., Conditio Humana. II rischio nell’eta
globale, Roma-Bari, 2008; W. SACHS E T. SANTARIUS (a cura di), Per un futuro equo. Con-
flitto sulle risorse e giustizia globale, Milano, 2007; P. ARTUS - M.P. VIRARD, Globalisation.
Le pire est a venir, Paris, 2008; Z. BAUMAN, Dentro la globalizzazione. Le conseguenze sulle
persone, Roma-Bari, 2001; G. BOLTON. Poor story. An insider uncovers how globalisation
and good intention have failed the world’s poor, Great Britain, 2007; J. KULTALAHTI, I.
KARpPI, O. KULTALAHTI, E. TODISCO (a cura di), Globalisation. Challenges to Research and
Governance, Helsinki, 2009; M.C. NUSSBAUM, Le nuove frontiere della giustizia, Bologna,
2007; A. SEN, La democrazia degli altri. Perché la liberta non é un’invenzione dell’occidente,
Milano, 2004; ID., Lo sviluppo é liberta. Perché non c’e crescita senza democrazia, Milano,
2000; P. SINGER, One world. L'etica della globalizzazione, Torino, 2003; ].E. STIGLITZ, In un
mondo imperfetto. Mercato e democrazia nell’era della globalizzazione, Roma, 2001; ID., Ban-
carotta. L’economia globale in caduta libera, Torino, 2010. M. YUNUS, Il banchiere dei poveri,
Milano, 1998; ID., Un mondo senza poverta, Milano, 2008; ID., Si puo fare! Come il business
sociale puo creare un capitalismo pitt umano, Milano, 2010.

11 “Ascoltare i cittadini d’"Europa per un futuro sostenibile” (2019/C 228/06). Il §1.5 pro-
segue: “L’energia, i materiali, il mondo naturale, la societa umana, il potere e la ric-
chezza che condividiamo: tutti questi elementi sono assenti nel modello attuale. Il la-
voro non retribuito dei prestatori di assistenza, principalmente le donne, e ignorato,
sebbene nessuna economia potrebbe funzionare senza di loro”.
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si deve fare riferimento a un modello che trova un equilibrio tra pro-
sperita economica, questioni ambientali e inclusione sociale 2.

Per avere conferma della concretezza del discorso e della sua per-
vasivita nella costruzione del mercato, basti pensare che anche, per
esempio, nel diritto privato delle societa e in particolare del diritto
commerciale europeo e stato introdotto il riferimento all'ambiente
nella definizione di scopo delle societa. Le societa quotate sono state
soggette a molteplici interventi normativi di adeguamento al fine di
conformare un nuovo modello di public company pit in linea con le
istanze dei tempi®.

1.2. Gli enti privati e il paradigma della sostenibilita

In questo quadro queste pagine si pongono un duplice obiettivo: in
primo luogo, esaminare gli strumenti di cui i privati dispongono
nell’ambito delle formazioni sociali riconosciute dalla Costituzione per
realizzare una societa sostenibile e inclusiva, che cooperi per la tutela
dell’ambiente e sia rispettosa dei diritti umani; di seguito, verificare se
sia possibile individuare alcune caratteristiche peculiari degli enti e
delle organizzazioni al fine di abbozzare uno statuto di ente di diritto
privato della sostenibilita.

Gli enti senza scopo di lucro sono sempre stati ritenuti ricchi di op-
portunita per i privati desiderosi di realizzare finalita civiche, solida-
ristiche e di utilita sociale, ma in realta, se ci si limitasse a esaminare
soltanto queste figure, I'esito risulterebbe incompleto per due ordini di
ragioni, 'una esterna alla categoria, 1’altra interna alla medesima.

In primo luogo, infatti, un mutamento sociale, stabile e duraturo
non puo prescindere dal dato economico; qualsiasi cambiamento di si-
stema non puo che fluire attraverso la progressiva evoluzione delle
forme che, strutturalmente, realizzano 1’economia di mercato (e
quindi, per quanto attiene alla peculiare prospettiva qui oggetto di
analisi, anche attraverso le figure degli enti con scopo di lucro). L’evo-
luzione della societa che oggi si va imponendo, come esito di un

12In modo analogo, il diffuso indice di competitivita globale va adeguato alla sostenibi-
lita e deve tenere conto di due dimensioni quella ambientale e quella sociale.

13 Gli orizzonti normativi e le istanze della prassi sono cosi ricche che il dibattito giunge
anche a discutere istanze fortemente orientate a modelli di lungo termine R.MARTIN,
L.BEBCHUK, Alle imprese occorre un nuovo modello?. E’ora di sostituire I'azienda quotata,
in Harvard Business Review Italia, January, 2021, p. 1.



1. La governance degli enti privati nel mercato unico sostenibile 5

processo imprescindibile’ ¢ in realta in atto da ben prima della crisi
finanziaria del 2008> ed e I'effetto di un cambiamento non solo econo-
mico'é, bensi culturale e del pensiero?”.

Liberta, diritti sociali, diritti umani fondamentali rappresentano il
banco di prova di qualsiasi opzione di sistema economico, sollecitando

14 “A sea change in the way investors evaluate companies is under way. Its exact timing can’t be
predicted, but it is inevitable”, cost R.G. ECCLES, S. KLIMENKO, The Investor Revolution, in
Harv. Bus. Rev., May-June 2019, p. 116. Sul punto, si v. anche M. ROBINSON, Climate
Justice. Manifesto per un futuro sostenibile, Roma, 2020, p. 23.

15 In argomento, la letteratura ¢ sterminata: si vedano L. WALLACH, M. SFOrRzA, WTO.
Tutto quello che non vi hanno mai detto sul commercio globale, Milano, 2000; S. GEORGE,
Fermiamo il WTO, Milano, 2002; R. V]i, Globalization and Welfare. A critical reader, New
York, 2007; L.S. RossI (a cura di), Commercio internazionale sostenibile?, Bologna, 2003;
P. FiToussl, La democrazia e il mercato, Milano, 2004; J. ZIEGLER, La privatizzazione del
mondo. Padroni, predatori e mercenari del mercato globale, Milano, 2003; Dalla parte dei de-
boli. 1l diritto all’alimentazione, Milano, 2004; ID., L'impero della vergogna, Milano, 2006.
Su alcune delle conseguenze dell’assenza di una regolazione etica dell’economia glo-
bale, tra gli altri, A. GORE, L’assalto alla ragione, Milano, 2007; N. CHOMSKY, V. SHIVA, ].
STIGLITZ, La debolezza del piti forte. Globalizzazione e diritti umani, Milano, 2004; K. BALES,
I nuovi schiavi, Milano, 2000; N. ROOZEN, F. VAN DER HOFF, Max Havelaar. L’ avventura
del commercio equo e solidale, Milano, 2003. V.SHIVA, Ritorno alla terra. La fine dell’ecoim-
perialismo, Roma, 2009; EAD., Le nuove guerre della globalizzazione. Sementi, acqua e forme
di vita, Torino, 2005; J. BOVE, F. DUFOUR, Il mondo non é in vendita. Agricoltori contro la
globalizzazione alimentare, Milano, 2000.

16 Per un quadro delle questioni sociali ed economiche dell’epoca si richiamano, in una
letteratura ricchissima, alcuni saggi tra i quali U. BECK, I rischi della liberta. L'individuo
nell’epoca della globalizzazione, Bologna, 2000; ID., Conditio Humana. II rischio nell’eta
globale, Roma-Bari, 2008; W. SACHS E T. SANTARIUS (a cura di), Per un futuro equo. Con-
flitto sulle risorse e giustizia globale, Milano, 2007; P. ARTUS - M.P. VIRARD, Globalisation.
Le pire est a venir, Paris, 2008; Z. BAUMAN, Dentro la globalizzazione. Le conseguenze sulle
persone, Roma-Bari, 2001; G. BOLTON. Poor story. An insider uncovers how globalisation
and good intention have failed the world’s poor, Great Britain, 2007; J. KULTALAHTI, I.
KARpPI, O. KULTALAHTI, E. TODISCO (a cura di), Globalisation. Challenges to Research and
Governance, Helsinki, 2009; M.C. NUSSBAUM, Le nuove frontiere della giustizia, Bologna,
2007; A. SEN, La democrazia degli altri. Perché la liberta non é un’invenzione dell’occidente,
Milano, 2004; ID., Lo sviluppo é liberta. Perché non c’e crescita senza democrazia, Milano,
2000; P. SINGER, One world. L'etica della globalizzazione, Torino, 2003; ].E. STIGLITZ, In un
mondo imperfetto. Mercato e democrazia nell’era della globalizzazione, Roma, 2001; ID., Ban-
carotta. L’economia globale in caduta libera, Torino, 2010. M. YUNUS, Il banchiere dei poveri,
Milano, 1998; ID., Un mondo senza poverta, Milano, 2008; ID., Si puo fare! Come il business
sociale puo creare un capitalismo pit umano, Milano, 2010.

1751 va verso un cambiamento dello stesso modo di intendere la scienza giuridica, F.
CAPRA, U. MATTEI, Ecologia del diritto. Scienza, politica, beni comuni, Sansepolcro, 2017,
p- 28 e spec. p. 211 ss.; F. EKARDT, Sustainability, Trasformation, Governance, Ethics, Law,
Berlin, 2019, p. 112 ss.
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un’indagine che, oltre che giuridica'8, affronti e risolva anche opzioni
etiche e di giustizia distributiva e sociale.

Inoltre, una ricostruzione sui soggetti del diritto del mercato soste-
nibile non puo prescindere dal mondo delle forme organizzate del pro-
fit perché, sul piano normativo, gran parte della disciplina dettata per
la sostenibilita e destinata proprio ai diversi soggetti del panorama lu-
crativo, coinvolgendo quindi necessariamente queste figure nel dibat-
tito?.

Sotto altro profilo — che si potrebbe definire interno — la categoria
degli enti senza scopo di lucro, come categoria unitaria, descrive una
gamma variegata di soggetti, il cui carattere no profit non e piti un tratto
di per sé sufficientemente qualificante?'. Agli enti del primo libro, in-
fatti, si affiancano gli enti del Terzo settore (ETS) che da essi comunque
si differenziano, benché sempre nell’ambito dello scopo non lucra-
tivo?, lasciando emergere una notevole complessita nell'ambito degli

18 Si pensi solo al dibattito sulla globalizzazione e le regole, per tutti, E. DICIOTTI, Il mer-
cato delle liberta, Bologna, 2006, p. 137 ss.; F. GALGANO, La globalizzazione nello specchio
del diritto, Bologna, 2005; P. CIOCCA - 1. MUSU (a cura di) Economia per il diritto, Torino,
2006; N. IRTI, Norma e luoghi. Problemi di geo-diritto, Bari-Roma, 2001; M.R. FERRARESE,
Le istituzioni della globalizzazione. Diritto e diritti nella societa transnazionale, Bologna,
2000; S. CASSESE, Lo spazio giuridico globale, Bari-Roma, 2003; M. TELO, L’Europa potenza
civile, Roma-Bari, 2004; G. GUARINO, Il governo del mondo globale, Firenze, 2000; G. GUA-
RINO, Eurosistema. Analisi e prospettive, Milano, 2006; G. STEINER, Una certa idea di Eu-
ropa, Milano, 2006; A. ALESINA - F. GIAVAZZI, Goodbye Europa. Cronache di un declino
economico e politico, Milano, 2006; U. MATTEL E. REVIGLIO, S. RODOTA (a cura di), Inver-
tire la rotta, Bologna, 2007.

19°S. ZAMAGNI, Disuguali, Sansepolcro, 2020, p.133 ss. L. FLORIDI, Il verde e il blu. Idee inge-
nue per migliorare la politica, Milano, 2020, p. 255 ss.; T. PIKETTY, Capitale e ideologia, Mi-
lano, 2020, p. 13 ss.

20 Si pensi ai parametri ESG, alla Dichiarazione non finanziaria, M. MAUGER], Informa-
zione non finanziaria e interesse sociale, in Rivista delle Societa, fasc.5, 1, pag. 992 ss.; E.
RIMINY, I valori della solidarieta sociale nelle dichiarazioni non finanziarie, in Analisi Giuri-
dica dell’Economia, 2018, p. 187 ss.

2l Intorno alla rilevanza del discorso sulle categorie nel diritto civile contemporaneo si
veda N. LIPARI, Le categorie del diritto civile, Milano, 2013, p. 42.

2 N. LIPAR], I ruolo del terzo settore nella crisi dello stato, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2018, p.
637 ss. “Io credo si debba, una buona volta, rompere la logica delle dicotomie radicali
(alla quale, a ben vedere, si riconnette la stessa terminologia che continua a far riferi-
mento ad un «terzo settore»): il mercato come salvezza o come distruzione,
lo Stato come protettore o come nemico, la societa civile come modello utopico o come
luogo delle insanabili contraddizioni. Dobbiamo capire che, se davvero la solidarieta
e riflesso dell'originaria connotazione dell'uomo uti socius, solo attraverso la gratuita
si puo scoprire, tramite il riconoscimento dell'altro, I'autentica dimensione dell'«essere
parte». Solo se i tre poli del pubblico, del privato e del civile tenderanno ad
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enti del primo libro, con degli statuti decisamente differenziati che non
sembra giustificarsi semplicemente in relazione agli scopi perseguiti®.

A loro volta, le fondazioni bancarie che rappresentano un’istitu-
zione strategica per il settore non profit, sono persone giuridiche pri-
vate senza fine di lucro, dotate di una disciplina molto dettagliata nella
1. 153/1999 - collocate fuori tanto del Codice del Terzo Settore che del
primo libro del Codice civile - sono enti che hanno per vocazione il
perseguimento di scopi di utilita sociale e di promozione dello svi-
luppo economico in rapporto prevalente con il territorio, “assicu-
rando, singolarmente e nel loro insieme, I'equilibrata destinazione
delle risorse e dando preferenza ai settori a maggiore rilevanza so-
ciale” (art. 2 co.2) 2. Tra gli Enti del Terzo settore sono inoltre inserite
di diritto le imprese sociali che, peraltro, non sono un modello orga-
nizzativo autonomo, potendo essere costituite nelle forme di tutti gli
enti privati inclusi quelli del V libro, bensi un’attivita svolta secondo
determinati criteri dettati dal d.1gs.112/2017.

1.3. Trattato di Lisbona ed economia sociale di mercato

I disegno di un sistema di principi e canoni comuni che consenta
di delineare univocamente lo sviluppo sostenibile non e certamente

amalgamarsi, noi potremo cogliere una prospettiva di salvezza per la societa
del terzo millennio. In un mondo in cui appare tanto difficile recuperare il filo di
Arianna del proprio essere per gli altri, in cui appaiono stravolti valori fondamentali
della convivenza e la carriera diventa arrivismo, il potere arroganza, 'affare specula-
zione, la denuncia civile scandalismo, dobbiamo guardare ad esperienze di rapporto
che siano capaci, nel nome della fraternita, di porsi quale segno storico di una contrad-
dizione che ci provoca a mettere in crisi noi stessi, le nostre abitudini consolidate, le
nostre compiacenti sicurezze. Certo, dobbiamo farlo nel segno del diritto; tuttavia non,
per riprendere una formula di Santi Romano, di un diritto che si risolva nelle forme
condizionanti dei consueti «catechismi normativi», ma di un diritto, per usare invece
le parole di Paolo Grossi nell'introduzione al suo ultimo libro, che va cercato nelle
radici di una civilta, nel profondo della sua storia, nell'identita pit1 gelosa di una co-
scienza collettiva. E questa la scommessa che la mia generazione affida ai giovani giu-
risti del terzo millennio.”.

2 Sullo specifico profilo della cd. “societarizzazione” degli enti del terzo settore M.
TOLA, La governance degli enti del terzo settore e i sistemi multistakeholders, in Rivista delle
Societa, fasc.2, pag. 393 ss., nell'indagine interessante e anche 1’analisi sui poteri che il
legislatore attribuisce all’organo di controllo.

24 F. FIMMANO, M. COPPOLA, Sulla natura giuspubblicistica delle fondazioni bancarie, in Riv.
del Notariato, 2017, pag. 649 ss. A. GRECO, U. TOMBARI, Fondazioni 3.0. Da banchieri a
motori di un nuovo sviluppo, Milano 2020, p. 15 ss.
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soltanto di diritto positivo, né come tale puo essere trattato. Per il civi-
lista, peraltro, il discorso si arricchisce di molteplici e variegate sfuma-
ture diviene per un verso pitt semplice per altro pit1 articolato. Gia nei
primissimi anni '50 Filippo Vassalli affermava che «Il diritto civile non
€ mai stato mancipio dello Stato, com'e avvenuto nella fase piti recente.
Non lo e stato per l'intrinseca sua natura, né pel suo processo di for-
mazione» (). Egli gia descriveva il processo del superamento dello
Stato nazionale e della sovranita statale. Il diritto civile, nel solco della
sua natura, doveva — e deve - invece realizzare “esigenze di giustizia
nei rapporti che si svolgono liberamente tra gli uomini” (che non ne-
cessitano dell’intervento del pubblico potere, anzi aspirerebbero ad es-
serne indipendenti). In questi rapporti si pone “un nesso organico con
la vita economica ed etica dello Stato”2.

Naturalmente, qualsiasi riflessione su un mercato sostenibile deve,
in primo luogo, muovere dalla opzione di fondo di politica economica
accolta dal nostro ordinamento, per poi analizzarne le implicazioni a
livello privatistico; ora, per cercare di ricostruire queste figure che si
muovono in un quadro di pluralita di fonti e di ordinamenti, per
quanto attiene all’analisi del sistema economico, il riferimento non puo
che essere 'Unione Europea?. “Il giurista ha bisogno di dati positivi e
in una stagione dell'esperienza giuridica ‘in cui per molti versi si va
perdendo la dimensione sistematica del sapere la prospettiva europea
assume un ruolo innovativo perché aiuta a saldare le cose nuove con

%5 Cosi gia F. VASSALLL, Estrastatualita del diritto civile, in Studi in onore di Antonio Cicu,
Milano, 1951, 11, p. 481 ss.; ora in Studi giuridici, 111.2, Milano, 190, p. 753 ss., apprez-
zando la «tendenza a costruire un “diritto umano”, cioe un diritto di cui gli uomini
sono soggetti indipendentemente dalla loro appartenenza a date collettivita politiche»;
cosi G. BENEDETTI, La categoria generale del contratto, in Il diritto comune dei contratti e
degli atti unilaterali tra vivi, Napoli, 1997, pp. 26, spec. 104 ss., nell'affermare il valore
euristico della categoria generale del contratto in funzione di politica del diritto e episte-
mologica, sottolinea proprio l'importanza della disciplina uniforme. Infatti «la disci-
plina transnazionale della legge uniforme puo indurre un'aporia: suppone piu ordina-
menti, ma € ad essi comune. Percio la dottrina deve fornirsi di strumenti idonei a
neutralizzarla. Lo studioso non puo pretendere I'unita nel reale giuridico, puramente
illusoria, ma recuperarla proprio in dimensione euristica».

26 Cosl sempre F. VASSALLI, op. ult. cit., p.758. Cosi anche ID., Esame di coscienza di un
giurista europeo, ivi, p.768 ss. In una prospettiva attenta alla cultura contemporanea, G.
BENEDETTI, La contemporaneita del civilista, in V. SCALISI (a cura di), Scienza e insegna-
mento del diritto civile in Italia, Milano 2004, p. 1239 ss. spec p. 1291.

27 Cosl G. VETTORI, Contratto e Rimedi, Milano, 2017, p. 38;
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quel quadro sistematico che e il dato qualificante di qualsiasi ordina-
mento”?8,

Certamente, se all’inizio degli anni duemila la nostra Costituzione
si poneva su un piano decisamente meno liberista rispetto alle dispo-
sizioni dell’'Unione Europea, cosi come si poteva ricostruire dalle
norme dei Trattati e dall’articolo 16 della carta di Nizza?, oggi il Trat-
tato sull’'Unione Europea nella sua versione consolidata ci consente di
ritenere che I'opzione di sistema adottata sia piuttosto quella di una
economia sociale di mercato, benché, com’e chiaro, le declaratorie di
principio vadano sempre declinate e verificate nei contenuti.

28 Cosi N. LIPARI, Trattato di Diritto Privato Europeo, Padova, 2003, p. 2. Per un’analisi at-
tuale sull’'Europa, si veda, tra gli altri, S. CASSESE, Il buon governo. L’eta dei doveri, Mi-
lano, 2020, p. 69 ss.; G. PIGA, L'interregno. Una terza via per I'Italia e I’Europa, Milano,
2020, p. 121 ss.

2 L’art. 16 della Carta di Nizza e la mera affermazione di un principio, secondo il quale
“e riconosciuta la liberta di impresa conformemente al diritto comunitario e alle legi-
slazioni e prassi nazionali”. Tale disposizione svolge, comunque, una funzione fon-
dante dell’autonomia privata, intesa secondo la tradizione civilistica continentale, an-
che nelle fonti comunitarie. A questa regola si affianca 1’art. 17 che ha ad oggetto la
tutela della proprieta privata. Sul piano dei principi fondanti la nostra Costituzione, a
fronte dell’art 16 e 17 della carta di Nizza, presenta gli artt. 41 e 42. L’art. 42 tutela il
diritto di proprieta, I'art. 41 enuncia il principio per il quale I'iniziativa economica pri-
vata e libera, non puo svolgersi in contrasto con sicurezza, liberta e dignita umana, e
che I'esercizio dell’iniziativa economica privata non deve essere in contrasto con I'uti-
lita sociale. Quindi, non e sancito un dovere di perseguire 1'utilita sociale in capo ai
privati, ma, piuttosto, il contrasto con I'utilita sociale fissa il limite dell'iniziativa eco-
nomica privata. Diversamente dal sistema UE, la nostra Costituzione appariva, sin da
allora, attenta oltre che a garantire I’espressione delle liberta economiche del singolo,
anche le istanze sociali collettive e le esigenze di tutela della persona e quindi, almeno
sul piano dei principi “meno liberista”, rispetto all’ordinamento comunitario. Per tutti,
si vedano Contratto e Costituzione in Europa a cura di G. VETTORI, Padova, 2005; G. VET-
TORI (a cura di), La Carta europea dei diritti, Padova, 2002; G. VETTORI, Autonomia privata
e contratto giusto, in Riv. dir. priv., 2000, p. 21ss.; ID., Buona fede e diritto europeo dei con-
tratti, in Europa e dir. priv., 2002, p. 915 ss.; ID., Carta Europea e situazioni dei privati, in
Riv. dir. priv., 2001, p. 1 ss.; G. ALPA, La riforma dei codici e il progetto di un codice civile
europeo, in G. ALPA - E. N. BUCCICO (a cura di), Le riforme dei codici in Europa e il progetto
di un codice civile europeo, a cura di, Milano, 2002, p. 3 ss; L. ANTONIOLLI DEFLORIAN,
L’integrazione del diritto inglese con il diritto comunitario: I’esempio della Direttiva sulle clau-
sole abusive nei contratti con i consumatori ed il principio di buona fede, in Riv. dir. civ., 2002,
I, p-452 ss.; C. CASTRONOVO, Principi di diritto europeo dei contratti, Milano, 2001, p. XIII
ss.; V. ROPPO, Il contratto del duemila, Torino, 2002; G. ALPA - G. IUDICA, L’economia di
mercato tra Costituzione italiana e Costituzione europea, Napoli, 2007.

% La disciplina del consumatore e paradigmatica di questa parabola evolutiva. All’ori-
gine non si poneva certamente, a livello comunitario, I'attuazione di un principio di
solidarieta attraverso la tutela della persona-consumatore come soggetto debole, bensi
si trattava dello strumento tecnico per costruire un certo tipo di mercato, imponendo
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Nel Preambolo gli Stati ribadiscono l'intenzione di “promuovere il
progresso economico e sociale dei loro popoli, tenendo conto del principio dello
sviluppo sostenibile nel contesto della realizzazione del mercato interno e del
rafforzamento della coesione e della protezione dell ambiente” .

La norma cardine e costituita dall’art. 3 TUE, nel quale il legislatore
comunitario, dopo aver dichiarato che si prefigge la promozione della
pace, dei suoi valori e del benessere dei suoi popoli e che offre ai suoi
cittadini uno spazio di liberta, sicurezza e giustizia senza frontiere in-
terne, in cui e assicurata la libera circolazione delle persone, al terzo
comma si concentra sulle caratteristiche del mercato interno.

“L"Unione instaura un mercato interno. Si adopera per lo sviluppo soste-
nibile dell’ Europa, basato su una crescita economica equilibrata e sulla stabi-
lita dei prezzi, su un’economia sociale di mercato fortemente competitiva, che
mira alla piena occupazione e al progresso sociale, e su un elevato livello di
tutela e di miglioramento della qualita dell’ambiente. Essa promuove il pro-
gresso scientifico e tecnologico. L'Unione combatte I'esclusione sociale e le
discriminazioni e promuove la giustizia e la protezione sociali, la parita tra
donne e uomini, la solidarieta tra le generazioni e la tutela dei diritti del mi-
nore. Essa promuove la coesione economica, sociale e territoriale, e la solida-
rieta tra gli Stati membri. Essa rispetta la ricchezza della sua diversita cultu-
rale e linguistica e vigila sulla salvaguardia e sullo sviluppo del patrimonio
culturale europeo”.

Allo stato quindi il mercato interno e “fortemente” in competizione,
ma su un sistema di economia sociale di mercato, crescita equilibrata

alle imprese specifici comportamenti, precise regole nei confronti di coloro che costi-
tuiscono, in via aggregata, la domanda con la quale esse si devono confrontare sul
mercato. In sostanza, con una serie di regole minime a difesa del consumatore fissate
dalle direttive comunitarie, le imprese non possono beneficiarsi ulteriormente di una
loro eventuale preesistente posizione di vantaggio competitivo sul mercato, riuscendo
anche a imporre al consumatore clausole contrattuali meno vantaggiose per lui, ri-
spetto a quelle che potrebbero imporre le altre imprese. L'Unione Europea, nel perse-
guire 1’obiettivo di un mercato concorrenziale, ha disciplinato i canoni fondamentali
di corretta informazione e di negoziazione trasparente e corretta con il consumatore,
in modo che le imprese nella contrattazione con i privati si muovessero su un piano di
parita. L’origine del sistema di disposizione in favore del consumatore non traeva per-
cio la sua origine da una vocazione comunitaria alla protezione dei soggetti deboli,
anche se, di fatto, nell’evoluzione del sistema del diritto privato europeo ha avuto an-
che questa ricaduta. Pian piano, I'ordinamento si € aperto alla tutela del consumatore
in quanto tale e, a sua volta, con la carta di Nizza si e sancito, tra i principi di solida-
rieta, che “nelle politiche dell’'Unione e garantito un livello elevato di protezione dei
consumatori” (art. 38). Su questi temi, si v. anche L. NIVARRA, Diritto privato e capitali-
smo, Napoli, 2010.
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e stabilita di prezzi. E oltre ad aspirare alla piena occupazione, alla tu-
tela ambientale e al progresso sociale, I'UE ribadisce la tutela di molte-
plici diritti, prerogative, liberta3!.

In questo senso, mentre nella fase iniziale la normazione comunita-
ria si € rivolta alla creazione di un diritto dei mercanti, attualmente ¢
indiscutibile che I'Unione europea si impegna a tutelare i diritti della
persona ed ¢ attenta alla solidarieta, alle liberta e ai diritti fondamentali
di tutti i cittadini dell’'Unione Europea2.

Anche al co. 5 si ribadisce il principio per cui “I'Unione afferma e
promuove i suoi valori e interessi, contribuendo alla protezione dei suoi citta-
dini. Contribuisce alla pace, alla sicurezza, allo sviluppo sostenibile della
Terra, alla solidarieta e al rispetto reciproco tra i popoli, al commercio libero
ed equo, all’eliminazione della poverta e alla tutela dei diritti umani, in parti-
colare dei diritti del minore, e alla rigorosa osservanza e allo sviluppo del di-
ritto internazionale, in particolare al rispetto dei principi della Carta delle Na-
zioni Unite”.

1.4. Sviluppo sostenibile, investimenti ecosostenibili
e normativa eurounitaria

Chiarita l'opzione macroeconomica fatta propria dai Trattati
dell’Unione Europea, I'indagine volge preliminarmente a definire la

31 F. EKARDT, Sustainability, Trasformation, Governance, Ethics, Law, cit., p. 113 ss., delinea
la liberta e i diritti fondamentali nell’ambito dell’Unione Europea e anche a livello in-
ternazionale in una ricostruzione della sostenibilita come obiettivo normative. L’idea
e che esistano delle precondizioni elementari di questa liberta, sotto forma di cibo,
acqua, sicurezza, stabilita climatica, istruzione, assenza di guerre etc.

2 G. VETTORI, Contratto e Rimedi, cit., p. 38 intorno alla funzione del Trattato di Lisbona
nel passaggio da un’Europa dei mercanti a un’Europa dei diritti’ su cui gia S. RODOTA,
11 Codice civile e il processo costituente europeo, in Riv. crit. dir. priv., 2005, p. 21. Il dibattito
sul significato europeo della formula “economia sociale di mercato” e sul suo rapporto
con 'antecedente ordoliberale tedesco della Sozialen Marktwirtschaft & estremamente
ricco e variegato: ex multis, si vedano i contributi di C. JOERGES-F. RODL, “Social Market
Economy” as Europe’s Social Model?, Eui WP, 2004, 8, p. 1 (in http://cadmus.eui.eu); P.
DE PASQUALE, Libera concorrenza e economia sociale nel Trattato di Lisbona, in Dir. pubb.
comp. eur., 2009, p. 81; M. LIBERTINI, A “Highly Competitive Social Market Economy” as a
Founding Element of the European Economic Costitution, in Concor. merc., 2011, p. 491; ID.,
Economia sociale di mercato e responsabilita sociale dell'impresa, in Oriz. dir. comm., 2013, p.
1, nonché, in termini critici, A. SOMMA, Economia sociale di mercato e scontro tra capitali-
smi, in DPCE on-line, 4-2015 (http://www.dpce.it/) e ID. Alle radici del diritto privato eu-
ropeo. Giustizia sociale, solidarieta e conflitto nell’ordine proprietario, in Riv. crit. dir. priv.,
2010, p. 39.
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sostenibilita e ad individuarne il contesto normativo. Gli elementi di
base del ragionamento possono essere tratti dal Regolamento (UE)
2020/852 del Parlamento Europeo e del Consiglio del 18 giugno 2020
relativo all’istituzione di un quadro che favorisce gli investimenti so-
stenibili. Questo Regolamento stabilisce i criteri per determinare se
un’attivita economica possa considerarsi ecosostenibile al fine di indi-
viduare il grado di ecosostenibilita di un investimento e rappresenta
un passo fondamentale verso I"obiettivo di un'unione a impatto clima-
tico zero.

Al primo considerando il testo richiama appunto 1’art 3, co. 3 TUE,
confermando il carattere primario e I'essenzialita di uno sviluppo so-
stenibile, che sia basato sulla equilibrata crescita e sulla tutela ambien-
tale, per lo sviluppo del mercato interno.

Nel secondo considerando del Regolamento viene esplicitamente
citata la comunicazione della Commissione Europea del 22 novembre
20163 che fece propri gli Obiettivi di Sviluppo Sostenibile di cui
all’Agenda 2030, adottata il 25 settembre dall’Assemblea generale
delle Nazioni Unite, riguardanti le tre dimensioni della sostenibilita e
cioe la governance economica, sociale ed ambientale. Nel Regolamento
si ricorda 1’Accordo di Parigi sui cambiamenti climatici, approvato
dall’'Unione in data 5 ottobre 2016 laddove ci si impegna a rendere “i
flussi finanziari coerenti con un percorso che conduca a uno sviluppo
a basse emissioni di gas a effetto serra e resiliente ai cambiamenti cli-
matici” 3¢ (considerando 3).

Sostenibilita e transizione ad una economia climaticamente neutra,
che sia piu efficiente in termini di risorse e circolare rappresentano
I'opzione strategica per garantire la competitivita economica
dell’Unione Europea nel lungo termine.

L’'UE ha emanato di recente anche un altro Regolamento (UE)
2019/2088 del Parlamento Europeo e del Consiglio del 27 novembre

3 Si tratta della comunicazione “II futuro sostenibile dell’ Europa: prossime tappe” del 22 no-
vembre 2016 (COM/2016/0739 final, disponibile in eur-lex.europa.eu). Il secondo con-
siderando richiama anche le conclusioni del 20 giugno 2017 del Consiglio europeo e
una comunicazione della Commissione sul “Green Deal Europeo” dell’11 dicembre 2019
(COM/2019/640 final, disponibile in eur-lex.europa.eu).

3 In argomento, si veda S. LATOUCHE, La scommessa della decrescita, Milano, 2007, p.73; P.
GRECO, A.POLLIO SALIMBENI, Lo sviluppo insostenibile. Dal vertice di Rio a quello di Johan-
nesburg, Milano, 2003, p. 31 ss.; N. KLEIN, Shock Economy. L’ascesa del capitalismo dei di-
sastri, Milano, 2007.
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2019 relativo all'informativa sulla sostenibilita sempre nel settore dei
servizi finanziari.

Tra le normative interne in materia di sostenibilita, si segnalano in
particolare I’attuazione di alcune direttive. Nel d.lgs. 254/2016, attua-
zione della direttiva 2014/95/UE del Parlamento europeo e del Consi-
glio del 22 ottobre 2014, recante modifica alla direttiva 2013/34/UE per
quanto riguarda la comunicazione di informazioni di carattere non fi-
nanziario e di informazioni sulla diversita da parte di talune imprese
e di taluni gruppi di grandi dimensioni, la norma che sollecita mag-
giore attenzione e Iart. 3 che stabilisce il contenuto della dichiarazione
individuale di carattere non finanziario®.

Altre discipline rilevanti in materia sono il d.Igs. 147/2018, attua-
zione della direttiva (UE) 2016/2341 del Parlamento europeo e del Con-
siglio del 14 dicembre 2016, relativa alle attivita e alla vigilanza degli

% La norma piu interessante ¢ all’art. 3 del d.lgs. 254/2016, che detta il contenuto della
dichiarazione individuale di carattere non finanziario per gli Enti di Interesse pubblico
(sui medesimi criteri sono redatte le dichiarazioni volontarie di cui all’art. 7 del mede-
simo decreto) “1. La dichiarazione individuale di carattere non finanziario, nella misura ne-
cessaria ad assicurare la comprensione dell’attivita di impresa, del suo andamento, dei suoi
risultati e dell impatto dalla stessa prodotta, copre i temi ambientali, sociali, attinenti al perso-
nale, al rispetto dei diritti umani, alla lotta contro la corruzione attiva e passiva, che sono rile-
vanti tenuto conto delle attivita e delle caratteristiche dell impresa, descrivendo almeno: a) il
modello aziendale di gestione ed organizzazione delle attivita dell impresa, ivi inclusi i modelli
di organizzazione e di gestione eventualmente adottati ai sensi dell articolo 6, comma 1, lettera
a), del decreto legislativo 8 giugno 2001, n. 231, anche con riferimento alla gestione dei suddetti
temi; b) le politiche praticate dall ‘impresa, comprese quelle di dovuta diligenza, i risultati con-
seguiti tramite di esse ed i relativi indicatori fondamentali di prestazione di carattere non fi-
nanziario; c) i principali rischi, generati o subiti, connessi ai suddetti temi e che derivano dalle
attivita dell ‘impresa, dai suoi prodotti, servizi o rapporti commerciali, incluse, ove rilevanti, le
catene di fornitura e subappalto; 2. In merito agli ambiti di cui al comma 1, la dichiarazione di
carattere non finanziario contiene almeno informazioni riguardanti: a) l'utilizzo di risorse
energetiche, distinguendo fra quelle prodotte da fonti rinnovabili e non rinnovabili, e l'impiego
di risorse idriche; b) le emissioni di gas ad effetto serra e le emissioni inquinanti in atmosfera;
¢) l'impatto, ove possibile sulla base di ipotesi o scenari realistici anche a medio termine,
sull’ambiente nonché sulla salute e la sicurezza, associato ai fattori di rischio di cui al comma
1, lettera c), o ad altri rilevanti fattori di rischio ambientale e sanitario; d) aspetti sociali e
attinenti alla gestione del personale, incluse le azioni poste in essere per garantire la parita di
genere, le misure volte ad attuare le convenzioni di organizzazioni internazionali e sovranazio-
nali in materia, e le modalita con cui é realizzato il dialogo con le parti sociali; e) rispetto dei
diritti umani, le misure adottate per prevenirne le violazioni, nonché le azioni poste in essere
per impedire atteggiamenti ed azioni comunque discriminatori; f) lotta contro la corruzione sia
attiva sia passiva, con indicazione degli strumenti a tal fine adottati.”. Sul tema ampiamente
in M. MAUGERY, Informazione non finanziaria e interesse sociale, cit., p. 992 ss.; S. FORTU-
NATO, L’informazione non-finanziaria nell’impresa socialmente responsabile, in Giur.
Comm., p. 415 ss.
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enti pensionistici aziendali o professionali’®; e il d.lgs. 49/2019 Attua-
zione della cd. Shareholders Rights 11, direttiva 2017/828 del Parlamento
europeo e del Consiglio, del 17 maggio 2017, che modifica la direttiva
2007/36/CE per quanto riguarda l'incoraggiamento dell'impegno a
lungo termine degli azionisti.

E’ chiaro che diventa indispensabile predisporre gli strumenti a li-
vello di politiche dell’Unione al fine di risolvere il problema che tutti
gli economisti pongono e cioe il modo di attrarre la finanza verso gli
investimenti sostenibili%”, “Nella comunicazione dell’8 marzo 2018, la
Commissione ha pubblicato il piano di azione per finanziare la crescita soste-
nibile, lanciando un’ambiziosa strategia globale sulla finanza sostenibile. Uno
degli obiettivi fissati nel piano di azione ¢ il riorientamento dei flussi di capi-
tale verso investimenti sostenibili finalizzato a raggiungimento di una cre-
scita sostenibile e inclusiva” (considerando 6) 3.

Gli enti che possono realizzare queste finalita si inseriscono nel
solco delle nuove istanze delle teorie economiche che vedono nel capi-
talismo cd. triple bottom line, Planet, People and Profit %, nel bilancia-
mento di questi interessi* - anche attraverso la governance - il modo per
rinnovare dall’interno il sistema economico e il nostro modo di vivere.

% Si veda Regolamento IVASS n. 38/2018 recante disposizioni in materia di governo so-
cietario del 3 luglio 2018 (disponibile in www.ivass.it).

3 R. HENDERSON, Nel mondo che brucia, cit., p. 117.

3 R.G. ECCLES, S. KLIMENKO, The Investor Revolution, cit., p. 106 ss. Indicano sette criteri
valutare la sostenibilita di un investimento, lo screening cd. negativo, che eliminando
societa in settori o paesi ritenuti discutibili; lo Screening basato sulle norme (che per
es. elimina aziende che violano alcune serie di norme); Screening positivo (come la
selezione di societa con performance ESG particolarmente elevate; la valutazione del
tipo di investimenti incentrati sulla sostenibilita (come in un fondo incentrato sull'ac-
cesso all'acqua pulita o all'energia rinnovabile); Integrazione ESG (inclusi i fattori ESG
nell'analisi fondamentale); Proprieta attiva (impegnarsi a fondo con le societa in por-
tafoglio); Impact investing (ricerca di societa che abbiano un impatto positivo su una
questione ESG pur ottenendo un ritorno di mercato).

3 Si tratta degli studi iniziati da John Elkington, a prendere le mosse dal saggio J. ELKING-
TON, Towards the Sustainable Corporation Win-Win-Win Business Strategies for Sustainable
Development, in California Management Review, 1994, 1, p. 90; J. ELKINGTON - P. HARTI-
GAN, The Power of Unreasonable People, Brighton (Mass.), 2008; J. ELKINGTON, The Zero-
nauts: Breaking the Sustainability Barrier, London, 2012; ID., The Breakthrough Challenge:
10 Ways to Connect Today's Profits With Tomorrow’s Bottom Line, Jossey-Bass, 2014; J.
STIGLITZ, Popolo, potere e profitti. Un capitalismo progressista in un’epoca di malcontento,
Torino, 2020, p.5 ss.; S. ZAMAGNI, Disuguali, cit., p. 9 ss.

40 F. EKARDT, Sustainability, Trasformation, Governance, Ethics, Law, cit., p. 113 ss. “Ethical
and legal decisions can only be understood as a balancing situation (between various freedoms,
elementary preconditions of freedom, further free- dom promoting conditions and everything
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1.5. Principio di sussidiarieta orizzontale e Terzo settore

Nel nostro ordinamento, il legislatore, in anni recenti, dopo aver
emanato numerosi provvedimenti non sempre coordinati tra loro*,
con lalegge delega 18 giugno 2016, n. 106 per la riforma del Terzo settore,
dell’impresa sociale e per la disciplina del servizio civile universale ha inteso
dettare (art. 1) una disciplina sistematica “per il complesso degli enti
privati costituiti per il perseguimento, senza scopo di lucro, di finalita
civiche, solidaristiche e di utilita sociale e che, in attuazione del princi-
pio di sussidiarieta e in coerenza con i rispettivi statuti o atti costitutivi,
promuovono e realizzano attivita di interesse generale mediante forme
di azione volontaria e gratuita o di mutualita o di produzione e scam-
bio di beni e servizi”4.

that can be derived from all of the above). Any sustainability decision is thus marked by nor-
mative and factual uncertainties (which is usually overlooked). Concrete problems such as
“strong versus weak sustainability” or the relevance of a specific argument can only be mean-
ingfully resolved within this theoretical framework. The ethical and legal theory of sustainabil-
ity is also developed as a trans- formed theory of democracy and of balance of powers”. Ne
consegue che la regola del bilanciamento rilevi come una tra le piti importanti per il
contesto della sostenibilita.

4 Al momento dell’emanazione della legge delega tra le principali normative erano in
vigore tra le altre, per quanto concerne il mondo dell’associazionismo e fini di utilita
sociale: i) Legge quadro sul volontariato 1.266/1991, connotata dal fatto che secondo
l’art. 3 le organizzazioni potevano costituirsi in qualsiasi forma giuridica purché non
incompatibile con lo scopo solidaristico; e secondo I’art. 2 co. 3 il volontario non era
legato da un rapporto di lavoro; ii) la 1. 381/1991, tipo a e tipo b sulle cooperative so-
ciali; iii) 1. 281/1998 ora 136 ss. codice consumo (associazioni di consumatori e utenti);
iv) 1. 328/2000 1. quadro per la realizzazione di un sistema integrato dei servizi sociali;
v) 1. 383/2000 disciplina delle associazioni di promozione sociale, che all’art.1 riconosce
il valore dell’associazionismo; vi)le societa di mutuo soccorso; vii) le Cooperative a
mutualita prevalente artt. 2512 ss. c.c.; viii) il sistema di agevolazioni fiscali delle Onlus
d.lgs. 460/1997. Nel panorama delle Fondazioni, tra le principali normative: i) Fonda-
zioni enti-lirici d.1gs. 367/1996; ii) Fondazioni di origine bancaria; iii) Fondazioni uni-
versitarie (d.p.r. 254/2001); iv) enti ecclesiastici; enti filantropici. Per I'impresa sociale
era stato gia emanato il d.Igs. 24 marzo 2006, n.155 ora revisionato. In argomento, G.
PONZANELLI, Terzo settore: la legge delega di riforma, in Nuova giur. civ. comm., 2017, p.
726.

4 Con la Riforma del Terzo settore, sono stati emanati diversi provvedimenti, in parti-
colare il d.1gs. 3 luglio 2017, n. 112 Revisione della disciplina in materia di impresa sociale e
il d.1gs. 3 luglio 2017, n. 117 Codice del Terzo settore, con successive modificazioni e de-
creti attuativi. Sono esclusi dal Terzo settore tanto le formazioni e le associazioni poli-
tiche, che i sindacati e le associazioni professionali e di rappresentanza di categorie
economiche). Sul nuovo codice, si v. tra gli altri, A. FICI (a cura di), La riforma del terzo
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L’assenza di una nozione legislativa di Terzo settore induceva ad
individuarlo in termini residuali come settore residuale rispetto al
pubblico e al privato®.

Al fine di sostenere 1'autonoma iniziativa dei cittadini che concor-
rono, anche in forma associata, a perseguire il bene comune, ad elevare
i livelli di cittadinanza attiva, di coesione e protezione sociale, favo-
rendo la partecipazione, l'inclusione e il pieno sviluppo della persona,
a valorizzare il potenziale di crescita e di occupazione lavorativa, in
attuazione degli articoli 2, 3, 4, 9, 18 e 118, co.4, della Costituzione, il
Codice del Terzo settore ha provveduto al riordino e alla revisione or-
ganica della disciplina vigente in materia di enti privati senza scopo di
lucro.

L’ordinamento riconosce il valore e la funzione sociale degli enti
del Terzo settore, dell'associazionismo, dell'attivita di volontariato e
della cultura e pratica del dono quali espressione di partecipazione,
solidarieta e pluralismo, ne promuove lo sviluppo salvaguardandone
la spontaneita ed autonomia, ne favorisce 'apporto originale per il per-
seguimento di finalita civiche, solidaristiche e di utilita sociale, anche
mediante forme di collaborazione con lo Stato, le Regioni, le Province
autonome e gli enti locali. L’evoluzione sul piano economico e quella
sul piano delle formazioni sociali, a fronte delle molteplici trasforma-
zioni culturali, economiche e normative in atto, ha riacutizzato anche
l'interesse in dottrina per il principio di sussidiarieta, in particolare per
quello orizzontale*, cosi come sancito all’art. 118, 4° co., Cost. - e ri-
chiamato dal codice del Terzo Settore (art. 1 d.Igs. 117/2017)* - “Stato,

settore e dell’ impresa sociale. Una introduzione, Napoli, 2017; M. CEOLIN, Il c.d. codice del
terzo settore (D. Lgs. 3 luglio 2017, n. 117): un’occasione mancata?, in Nuove leggi civ.
Comm., 2018, p. 1; E. QUADRY, I terzo settore tra diritto speciale e diritto generale, in Nuova
giur. civ. comm., 2018, p. 708; F. DONATI-F. SANCHIN], Il codice del Terzo settore: commento
al D. Igs. 3 luglio 2017, n. 117 e ai decreti attuativi, Milano, 2019; D. D1 SABATO — O. NO-
CERINO, Il terzo settore: profili critici della riforma, Napoli, 2019.

43 N. LIPARI, Il ruolo del terzo settore nella crisi dello stato, cit., p. 637 revoca in dubbio I'utilita
della definizione di Terzo settore come ambito che si ricava appunto da cio € non-Stato
e non-mercato. In generale, sul c.d. terzo settore, si v. C. GRANELLI, Impresa e Terzo
Settore, in Jus Civile, 2018, p. 715 ss.; L.M. SALAMON, H.K. ANHEIER, Defining the non-
profit sector. A cross-national analysis, Manchester, New York, 1997, 1 ss.

4 F. TRIMARCHI-BANFI, Teoria e pratica della sussidiarieta orizzontale, in Diritto Amministra-
tivo, 2020, p. 3.

4 Si tratta di norma di principio che non crea una particolare situazione giuridica in capo
ai cittadini, né una riserva di autonomia privata, in quanto non ha carattere precettivo,
cosl L. PRINCIPATO, I diritti costituzionali e I'assetto delle fonti dopo la riforma dell’art. 117
della Costituzione, in Giur. Cost., 2002, p. 1169 ss.; L. TORCHIA, Sistemi di welfare e
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Regioni, Citta metropolitane, Province e Comuni favoriscono I'auto-
noma iniziativa dei cittadini, singoli e associati, per lo svolgimento di
attivita di interesse generale, sulla base del principio di sussidia-
rieta”, prevedendo che l'autonomia dei privati possa realizzare inte-
ressi collettivi . Posto che la sussidiarieta & un valore dell’ordina-
mento giuridico che presuppone l'integrazione tra potere pubblico e
gruppi sociali nel primato della liberta e della societa civile¥, I'art. 118
della Cost. € una conferma del riconoscimento della centralita della
persona umana sia come singolo sia nelle formazioni sociali*.

federalismo, in Quad. cost., 2002, 4, p. 713 ss.; F. CAFAGG], Crisi della statualita, pluralismo
e modelli di autoregolamentazione, in Pol. dir., 2001, p. 543 ss.; P. DURET, La sussidiarieta
“orizzontale”: le radici e le suggestioni di un concetto, in Jus, 2000, p. 95 ss.; A. D’ ANDREA,
La prospettiva della Costituzione italiana e il principio di sussidiarieta, in Jus, 2000, p. 227.

40 Sul punto, P. GROsSI, L’Europa del diritto, Bari, 2007, p.11; G. GUARINO, L uomo-istitu-
zione, Roma-Bari, 2005; G. ZAGREBELSKY, Diritti e Costituzione nell’'Unione Europea, Bari-
Roma, 2003; P. BARCELLONA, Diritto senza societa. Dal disincanto all’indifferenza, Bari,
2003; V. ATRIPALDI - R. MICCU — L. PERNICE (a cura di), Quale Costituzione per I’Europa.
Consolidamento e innovazione costituzionale nel «secondo» Trattato di Roma, in Diritto e cul-
tura, 1-2, 2003; M. BALDASSARRI — F. BUSATO, Europa svegliati. Un ciclo di riforme struttu-
rali per essere protagonisti nella nuova economia globale, Milano, 2004; G. DE RITA, Il regno
inerme. Societa e crisi delle istituzioni, Torino, 2002; (a cura di) V. ATRIPALDI, Per una
«Teoria delle Istituzioni» tra Diritto e Economia, in Diritto e cultura, 2004, 1-2; J. E. STIGLITZ,
In un mondo imperfetto, cit.; L. SPAVENTA — V. CHIORAZZO, Astuzia o Virti? Come accadde
che I'Italia fu ammessa all’Unione monetaria, Roma, 2000; A. MANZELLA — P. MELOGRANI
— E. PACIOTTI -S. RODOTA, Riscrivere i diritti in Europa, Bologna, 2001.

47 Gia nella fase della introduzione della norma costituzionale le ipotesi in cui la finanza
privata si poneva al servizio di interessi collettivi erano quelle riconducibili appunto
a quella che allora si definiva finanza etica; alla tutela e valorizzazione di beni cultu-
rali; o attraverso la istituzione di persone giuridiche o enti di fatto per la realizzazione
di interessi di utilita o di promozione sociale; ai temi della responsabilita sociale
dell'impresa. P. GROsSI, Codici: qualche conclusione tra un millennio e l'altro, in P. CAPPEL-
LINI - B. SORDI (a cura di), Codici: una riflessione di fine millennio, Milano, 2002, p. 579 ss.;
CM. E. COMBA, Diritti e confini. Dalle costituzioni nazionali alla Carta di Nizza, Torino,
2002; G. F. FERRARY, I diritti fondamentali dopo la Carta di Nizza. Il costituzionalismo dei
diritti, Milano, 2001; P. G. MONATERI, Globalizzando il diritto: “a bordo di auto potentissime
in strade nazionali”, in Biblioteca delle liberta, n. 146, 1998, p. 31ss.; B. OPPETIT, Essai sur la
codification, Paris, 1998, spec. p. 14 ss.; B. OPPETIT, Retour a un droit commun européen?,
in Droit de la modernité, Paris, 1998, p. 73 ss.; A. PIZZORUSSO, Il patrimonio costituzionale
europeo, Bologna, 2002; R. TONIATTI, Diritto, diritti, Giurisdizione. La Carta dei diritti fon-
damentali dell’Unione Europea, Padova, 2002.

4 L.BRUNI, S. ZAMAGNI, Economia civile, cit., p. 27; L. BECCHETTI - L. PAGANETTO, Com-
mercio equo e solidale. Finanza Etica. Per una teoria della globalizzazione, Roma, 2003, p.
155.
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Lanozione di Enti del terzo settore dettata dal codice presenta qual-
che “sovrabbondanza” di elementi®.

Ai sensi dell'art. 4 del Codice sono Enti del Terzo Settore, se iscritti
al Registro Unico Nazionale del Terzo Settore: i) le organizzazioni di
volontariato (ODV) (artt. 32 e ss.); ii) le associazioni di promozione so-
ciale (APS) (artt. 35 e ss.); iii) gli enti filantropici (artt. 37 e ss.); iv) le im-
prese sociali, incluse le cooperative sociali (art. 40); v) le reti associative
(artt. 41 e ss.); vi) le societa di mutuo soccorso (SOMS) (artt. 42 e ss.);
vii) le associazioni riconosciute o non riconosciute, le fondazioni e gli
altri enti di carattere privato diversi dalle societa costituiti per il perse-
guimento, senza scopo di lucro, di finalita civiche, solidaristiche e di
utilita sociale mediante lo svolgimento, in via esclusiva o principale, di
una o piu attivita di interesse generale di cui all'art. 5, in forma di
azione volontaria o di erogazione gratuita di denaro, beni o servizi, o
di mutualita o di produzione o scambio di beni o servizi; viii) gli enti
religiosi civilmente riconosciuti possono essere considerati ETS limita-
tamente allo svolgimento delle attivita di interesse generale di cui
all'art. 5 del Codice.

Sono viceversa esclusi dagli Enti del Terzo settore i) le amministra-
zioni pubbliche di cui all'art. 1, comma 2, del Decreto legislativo 30
marzo 2001, n. 165; ii) le formazioni e le associazioni politiche; iii) i
sindacati; iv) le associazioni professionali e di rappresentanza di cate-
gorie economiche; v) le associazioni di datori di lavoro; vi) gli enti sot-
toposti a direzione e coordinamento o controllati dai suddetti enti, con
le eccezioni specificamente previste ai sensi dell'art. 4, comma 2 del
Codice. Sono esclusi dall’ambito di applicazione le fondazioni banca-
rie.

Gli enti del Terzo settore, diversi dalle imprese sociali incluse le
cooperative sociali, esercitano in via esclusiva o principale una o piu

4 Cosi R. CosTl, Le linee portanti dell’ordinamento del terzo settore, in Analisi giuridica
dell’Economia, 2018, p.11, a p. 12 che indica che la legge “definisce I'ente del terzo set-
tore sulla base di ben cinque elementi: 1) la natura privata dell’ente, che normalmente
sara un’associazione o una fondazione, 2) I'esercizio di un’attivita di interesse gene-
rale, cosi come definita dall’art. 5 del codice, 3) con scopo non di lucro, 4) per finalita
civiche solidaristiche e di utilita sociale, 5) in forma di azione volontaria o di eroga-
zione gratuita di denaro, beni o servizi, o di mutualita o di produzione o scambio di
beni o servizi.”.
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attivita di interesse generale per il perseguimento, senza scopo di lu-
cro, di finalita civiche, solidaristiche e di utilita sociale°.

50 L’art. 5 del d.Igs. 117/2017 specifica che “Si considerano di interesse generale, se svolte in
conformita alle norme particolari che ne disciplinano 1'esercizio, le attivita aventi ad oggetto:
a) interventi e servizi sociali ai sensi dellarticolo 1, commi 1 e 2, della legge 8 novembre 2000,
n. 328, e successive modificazioni, e interventi, servizi e prestazioni di cui alla legge 5 febbraio
1992, n. 104, e alla legge 22 giugno 2016, n. 112, e successive modificazioni;

b) interventi e prestazioni sanitarie;

c) prestazioni socio-sanitarie di cui al decreto del Presidente del Consiglio dei ministri 14 febbraio
2001, pubblicato nella Gazzetta Ufficiale n. 129 del 6 giugno 2001, e successive modificazioni;

d) educazione, istruzione e formazione professionale, ai sensi della legge 28 marzo 2003, n. 53, e
successive modificazioni, nonché le attivita culturali di interesse sociale con finalita educativa;

e) interventi e servizi finalizzati alla salvaguardia e al miglioramento delle condizioni dell’am-
biente e all utilizzazione accorta e razionale delle risorse naturali, con esclusione dell attivita,
esercitata abitualmente, di raccolta e riciclaggio dei rifiuti urbani, speciali e pericolosi, nonche
alla tutela degli animali e prevenzione del randagismo, ai sensi della legge 14 agosto 1991, n.
281;

f) interventi di tutela e valorizzazione del patrimonio culturale e del paesaggio, ai sensi del decreto
legislativo 22 gennaio 2004, n. 42, e successive modificazioni;

g) formazione universitaria e post-universitaria;

h) ricerca scientifica di particolare interesse sociale;

i) organizzazione e gestione di attivita culturali, artistiche o ricreative di interesse sociale, incluse
attivita, anche editoriali, di promozione e diffusione della cultura e della pratica del volontariato
e delle attivita di interesse generale di cui al presente articolo;

) radiodiffusione sonora a carattere comunitario, ai sensi dell articolo 16, comma 5, della legge 6
agosto 1990, n. 223, e successive modificazioni;

k) organizzazione e gestione di attivita turistiche di interesse sociale, culturale o religioso;

1) formazione extra-scolastica, finalizzata alla prevenzione della dispersione scolastica e al suc-
cesso scolastico e formativo, alla prevenzione del bullismo e al contrasto della poverta educativa;

m) servizi strumentali ad enti del Terzo settore resi da enti composti in misura non inferiore al
settanta per cento da enti del Terzo settore;

n) cooperazione allo sviluppo, ai sensi della legge 11 agosto 2014, n. 125, e successive modifica-
zioni;

o) attivita commerciali, produttive, di educazione e informazione, di promozione, di rappresen-
tanza, di concessione in licenza di marchi di certificazione, svolte nell ‘ambito o a favore di filiere
del commercio equo e solidale, da intendersi come un rapporto commerciale con un produttore
operante in un'area economica svantaggiata, situata, di norma, in un Paese in via di sviluppo,
sulla base di un accordo di lunga durata finalizzato a promuovere l'accesso del produttore al
mercato e che preveda il pagamento di un prezzo equo, misure di sviluppo in favore del produt-
tore e 1'obbligo del produttore di garantire condizioni di lavoro sicure, nel rispetto delle norma-
tive nazionali ed internazionali, in modo da permettere ai lavoratori di condurre un’esistenza
libera e dignitosa, e di rispettare i diritti sindacali, nonché di impegnarsi per il contrasto del
lavoro infantile;

p) servizi finalizzati all'inserimento o al reinserimento nel mercato del lavoro dei lavoratori e
delle persone di cui all’articolo 2, comma 4, del decreto legislativo recante revisione della disci-
plina in materia di impresa sociale, di cui all‘articolo 1, comma 2, lettera c), della legge 6 giugno
2016, n. 106;
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1.6. Impresa sociale e stakeholders

L’impresa sociale, gia disciplinata con il d.Igs. 155 del 2006, e stata
ampiamente revisionata con il d.Igs. 112 del 2017 che 1'ha coordinata
con il codice del Terzo Settore in larga parte confermando le disposi-
zioni precedenti®’. Come € noto, possono acquisire la qualifica di im-
presa sociale tutti gli enti privati, inclusi quelli costituiti nelle forme di
cui al libro V del codice civile, che, in conformita alle disposizioni del
d.lgs. 112 del 2017, esercitano in via stabile e principale un’attivita
d'impresa di interesse generale, senza scopo di lucro e per finalita ci-
viche, solidaristiche e di utilita sociale.

Non possono acquisire la qualifica di impresa sociale le societa co-
stituite da un unico socio persona fisica, le amministrazioni pubbliche
di cui all’art. 1 del d.lgs. 165/2001, e gli enti i cui atti costitutivi limitino,
anche indirettamente, 1'erogazione dei beni e dei servizi in favore dei
soli soci o associati. Le cooperative sociali e i loro consorzi, di cui alla 1.
381/1991, acquisiscono di diritto la qualifica di imprese sociali2.

q) alloggio sociale, ai sensi del decreto del Ministero delle infrastrutture del 22 aprile 2008, e
successive modificazioni, nonché ogni altra attivita di carattere residenziale temporaneo diretta
a soddisfare bisogni sociali, sanitari, culturali, formativi o lavorativi;

1) accoglienza umanitaria ed integrazione sociale dei migranti;

s) agricoltura sociale, ai sensi dell articolo 2 della legge 18 agosto 2015, n. 141, e successive mo-
dificazioni;

t) organizzazione e gestione di attivita sportive dilettantistiche;

u) beneficenza, sostegno a distanza, cessione gratuita di alimenti o prodotti di cui alla legge 19
agosto 2016, n. 166, e successive modificazioni, o erogazione di denaro, beni o servizi a sostegno
di persone svantaggiate o di attivita di interesse generale a norma del presente articolo;

v) promozione della cultura della legalita, della pace tra i popoli, della nonviolenza e della difesa
non armata;

w) promozione e tutela dei diritti umani, civili, sociali e politici, nonché dei diritti dei consumatori
e degli utenti delle attivita di interesse generale di cui al presente articolo, promozione delle
pari opportunita e delle iniziative di aiuto reciproco, incluse le banche dei tempi di cui all arti-
colo 27 della legge 8 marzo 2000, n. 53, e i gruppi di acquisto solidale di cui all'articolo 1,
comma 266, della legge 24 dicembre 2007, n. 244;

x) cura di procedure di adozione internazionale ai sensi della legge 4 maggio 1983, n. 184;

y) protezione civile ai sensi della legge 24 febbraio 1992, n. 225, e successive modificazioni;

z) riqualificazione di beni pubblici inutilizzati o di beni confiscati alla criminalita organizzata.”

51 Per la prospettiva multistakeholders M. TOLA, La governance degli enti del terzo settore e i
sistemi multistakeholders, cit., pag. 393 spec. in par. 6.

52 Per gli enti religiosi, civilmente riconosciuti, le norme del d.Igs. 112 del 2017 si appli-
cano a particolari condizioni che ricorrono anche all’art. 4, co. 3 del codice del terzo
settore.
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Due i criteri per I'esercizio dell'impresa sociale che deve avvenire
«adottando modalita di gestione responsabili e trasparenti e fornendo il piu
ampio coinvolgimento dei lavoratori, degli utenti e di altri soggetti interessati
alla loro attivita». Per quanto riguarda lo scopo di lucro invece si tratta
di indagare la qualita dell’ente che esercita I'impresa, “essendo I'as-
senza dello scopo di lucro una qualita dell’ente che la esercita e non
certo dell'impresa in quanto tale”. E’ chiaro che le forme giuridiche
adottate possono essere anche quelle degli enti del primo libro, il che
inibisce la destinazione di utili e impone la destinazione di eventuali
utili ed avanzi di gestione «allo svolgimento dell’attivita statutaria, ma puo
anche destinarli ad incremento del patrimonio» che, per altro, puo essere
impiegato solo per lo svolgimento dell’attivita e non anche distribuito
in qualsiasi forma ai soggetti coinvolti nella struttura proprietaria o
nell’esercizio dell’'impresa.

Pertanto, nonostante le rilevanti novita che sono state introdotte
dalla Riforma e che sono appunto anche la conseguenza dell’inquadra-
mento dell'impresa sociale proprio nel Terzo Settore, I'impianto com-
plessivo non rivoluziona la vecchia legge.

L’insieme dei principi generali in ordine alla assenza dello scopo di
lucro si ricavano dagli artt. 3 d.1gs. 112/2017 e artt. 8 e 9, d.1gs. 117/2017
che vietano la distribuzione in qualsiasi forma anche indiretta di utili,
avanzi o riserve ad amministratori, soci, partecipanti, lavoratori, colla-
boratori anche in ipotesi di scioglimento del rapporto. Nelle imprese
sociali costituite nelle forme di cui al libro V del codice civile ¢ am-
messo il rimborso al socio del capitale effettivamente versato ed even-
tualmente rivalutato o aumentato nei limiti di cui al comma 3, lettera
a)’e.

Sono dettate poi specifiche regole per valutare la distribuzione in-
diretta di utili che si fondano sulla parametrazione dei compensi o ren-
dimenti all’attivita svolta o a valori di mercato: i) la corresponsione ad

53 Cosi R. CosTI, Le linee portanti dell’ordinamento del terzo settore, cit., p. 15 secondo cui “il
perseguimento dello scopo di lucro puo trovare un vincolo proprio nel coinvolgi-
mento di soggetti diversi dall'imprenditore e anche il perseguimento, doveroso, di fi-
nalita civiche, solidaristiche e di utilita sociale da parte dell’ente puo imporre vincoli
al perseguimento del lucro di impresa oltre che, ovviamente, dello scopo di lucro
dell’ente”.

54 R. CosTi, Le linee portanti dell’ordinamento del terzo settore, cit., p. 15.

% N. DE LUCA, Tipi societari e impresa sociale: profili notarili, in Rivista del Notariato, 2019,
pag. 449.

% L’eventuale trasformazione, scissione o fusione deve essere effettuate in modo da pre-
servare I’assenza di scopo di lucro.
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amministratori, sindaci e a chiunque rivesta cariche sociali di com-
pensi individuali non proporzionati all'attivita svolta, alle responsabi-
lita assunte e alle specifiche competenze o comunque superiori a quelli
previsti in enti che operano nei medesimi o analoghi settori e condi-
zioni; ii) la corresponsione ai lavoratori subordinati o autonomi di re-
tribuzioni o compensi superiori del quaranta per cento rispetto a quelli
previsti, per le medesime qualifiche, dai contratti collettivi di cui all'ar-
ticolo 51 del decreto legislativo 15 giugno 2015, n. 81, salvo comprovate
esigenze attinenti alla necessita di acquisire specifiche competenze ai
fini dello svolgimento delle attivita di interesse generale di cui all'arti-
colo 2, comma 1, lettere b), g) o h); iii) la remunerazione degli strumenti
finanziari diversi dalle azioni o quote, a soggetti diversi dalle banche
e dagli intermediari finanziari autorizzati, in misura superiore a due
punti rispetto al limite massimo previsto per la distribuzione di divi-
dendi dal comma 3, lettera a); iv) I'acquisto di beni o servizi per corri-
spettivi che, senza valide ragioni economiche, siano superiori al loro
valore normale; v) le cessioni di beni e le prestazioni di servizi, a con-
dizioni pit favorevoli di quelle di mercato, a soci, associati o parteci-
panti, ai fondatori, ai componenti gli organi amministrativi e di con-
trollo, a coloro che a qualsiasi titolo operino per l'organizzazione o ne
facciano parte, ai soggetti che effettuano erogazioni liberali a favore
dell'organizzazione, ai loro parenti entro il terzo grado ed ai loro affini
entro il secondo grado, nonché alle societa da questi direttamente o
indirettamente controllate o collegate, esclusivamente in ragione della
loro qualita salvo che tali cessioni o prestazioni non costituiscano I'og-
getto dell'attivita di interesse generale di cui all'articolo 2; vi) la corre-
sponsione a soggetti diversi dalle banche e dagli intermediari finan-
ziari autorizzati, di interessi passivi, in dipendenza di prestiti di ogni
specie, superiori di quattro punti al tasso annuo di riferimento. Il pre-
detto limite puo essere aggiornato con decreto del Ministro del lavoro
e delle politiche sociali, di concerto con il Ministro dell'economia e
delle finanze.

L'impresa sociale puo destinare una quota inferiore al cinquanta
per cento degli utili e degli avanzi di gestione annuali, dedotte even-
tuali perdite maturate negli esercizi precedenti: a) se costituita nelle
forme di cui al libro V del codice civile, ad aumento gratuito del capi-
tale sociale sottoscritto e versato dai soci, nei limiti delle variazioni
dell'indice nazionale generale annuo dei prezzi al consumo per le fa-
miglie di operai e di impiegati, calcolate dalllstituto nazionale di
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statistica (ISTAT) per il periodo corrispondente a quello dell'esercizio
sociale in cui gli utili e gli avanzi di gestione sono stati prodotti, oppure
alla distribuzione, anche mediante aumento gratuito del capitale so-
ciale o I'emissione di strumenti finanziari, di dividendi ai soci, in mi-
sura comunque non superiore all'interesse massimo dei buoni postali
fruttiferi, aumentato di due punti e mezzo rispetto al capitale effetti-
vamente versato; b) a erogazioni gratuite in favore di enti del Terzo
settore diversi dalle imprese sociali, che non siano fondatori, associati,
soci dell'impresa sociale o societa da questa controllate, finalizzate alla
promozione di specifici progetti di utilita sociale.

1.7. Quarto settore e Societa benefit. Il beneficio comune
per la creazione di valore condiviso

In Italia la societa benefit e stata introdotta con la legge di stabilita
per il 2016, 1. n. 208/2015 all’art.1 co. 376-384%. Il co. 376 configura que-
sto modello organizzativo su due elementi entrambi essenziali: i) lo
scopo lucrativo o mutualistico, potendosi costituire come societa di ca-
pitali o cooperativa; ii) una finalita di beneficio comune da indicare
nell’oggetto sociale, da perseguire operando in modo responsabile, so-
stenibile e trasparente nei confronti di tutti gli stakeholders, definiti
come “persone, comunita, territori e ambiente, beni ed attivita cultu-
rali e sociali, enti e associazioni ed altri portatori di interesse” 3.

57 S. TOEPLER, Do Benefit Corporations Represent a Policy Threat to Nonprofits, in Nonprofit
Policy Forum, 2019, p.1 ss. esamina il tema della competizione tra le forme giuridiche,
a seguito dell’inserimento della benefit corporation, rispetto alle altre forme per 1'im-
prenditoria sociale. N. KURKLAND, Esop Plus Benefit Corporation: Ownership Culture
With Benefit Accountability, in California Management Review, 2018, 60(4), p. 51-73; 1.
TCHOTOURIAN, J.TURCOTTE, Le droit des sociétés au service d'une gouvernance d’entreprise
sociétalement responsable? Incertitudes sur les conséquences de ’adoption de la Benefit Cor-
poration, in La Revue des Sciences de Gestion, 2018, 11; L. A. COOPER, ]. WEBER, Does Benefit
Corporation Status Matter to Investors? An Exploratory Study of Investor Perceptions and
Decisions, in Business & Society, Jan 2020, p. 1; D. BRAKMAN RAISER, Benefit Corporations
- A sustainable Form of organization?, in Wake Forest Law Review, 2012, p. 591 ss.

% C. ANGELICI, Societa Benefit, in B. DE DONNO - L. VENTURA (a cura di), Dalla benefit cor-
poration alla societa benefit, Bari, 2018, p. 19; B. DE DONNO, Dalla benefit corporation alle
societa benefit. Note introduttive, in ivi, cit., p. 9; M. STELLA RICHTER JR, Societa Benefit e
societa non benefit, in ivi, p. 59; L. VENTURA, Benefit corporation e societa benefit tra innova-
zione creativa e imitazione di modelli, in ivi, p. 81ss.; A. ZOPPINI, Un raffronto tra societa
benefit ed enti non profit implicazioni sistematiche e profili critici, in 1vi, p. 71; G. MARASA,
Scopo di lucro e scopo di beneficio comune nelle societa benefit, in ivi, p. 49; A. GALLARATI,
Incentivi e controllo del mercato nella societa benefit. Un’analisi economica e comparata, in
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Le finalita benefit devono essere sviluppate mediante una gestione
volta al bilanciamento tra I'interesse dei soci e 'interesse di coloro sui
quali Iattivita sociale puo avere un impatto®. E” chiaro che si tratta di
uno strumento giuridico che aspira a rappresentare un modo alterna-
tivo di fare impresa, perché consente di abbinare agli obiettivi di pro-
fitto anche scopi di beneficio comune, ponendosi un problema di im-
patto sociale della propria attivita imprenditoriale.

In termini pitt specifici, il co. 378 della legge 208/2015 definisce be-
neficio comune il perseguimento, nell’esercizio dell’attivita econo-
mica, di uno o piu effetti positivi, oppure la riduzione degli effetti ne-
gativi su persone, comunita, territori e ambiente, beni attivita culturali
e sociali, enti e associazioni ed altri portatori di interessi®.

La norma definisce questi altri portatori di interesse alla lett. b)
come il soggetto o i gruppi di soggetti, coinvolti direttamente dall’atti-
vita della societa, quali lavoratori, clienti, fornitori, finanziatori, credi-
tori, pubblica amministrazione e societa civile.

Le disposizioni entrano a definire dettagliatamente le “aree di va-
lutazione” del beneficio comune individuandole in quelle che ricor-
rono sovente nei temi della sostenibilita e per esempio nei parametri
ESG ( Environmental, Social, Governance), in particolare: i) il governo
d’impresa, per valutare il grado di trasparenza e responsabilita della
societa nel perseguimento delle finalita di beneficio comune, con par-
ticolare attenzione allo scopo della societa, al livello di coinvolgimento
dei portatori d’interesse, e al grado di trasparenza delle politiche e
delle pratiche adottate dalla societa; ii) i lavoratori, per valutare le re-
lazioni con i dipendenti e i collaboratori in termini di retribuzioni e
benefit, formazione e opportunita di crescita personale, qualita dell’am-
biente di lavoro, comunicazione interna, flessibilita e sicurezza del la-
voro; iii) gli altri portatori d’interesse, per valutare le relazioni della
societa con i propri fornitori, con il territorio e le comunita locali in cui

Contr. Impr., 2018, p. 806 ss.; P. BUTTURINI, La relazione annuale della societa benefit nel
sistema del bilancio d’esercizio, in Giur. Comm., 2020, pag. 572 ss.; M. SQUEGLIA, Il welfare
aziendale tra CSR e trasformazioni d'impresa Le societa benefit e il welfare aziendale. - Verso
una nuova dimensione della responsabilita sociale delle imprese, in Diritto delle Relazioni In-
dustriali, 2020, pag. 61 ss.

% G. RESTA — C. SERTOLI, Le societa benefit in Italia: i problemi e prospettive, in A. FICI (a cura
di), La riforma del terzo settore e dell’ impresa sociale, cit., p. 453.

60 Per un’analisi del modello J. HASKELL MURRAY, Choose Your Own Master: Social Enter-
prise, Certifications, And Benefit Corporation Statutes, in American University Business Law
Review, 2013, p. 22 ss.
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opera, le azioni di volontariato, le donazioni, le attivita culturali e so-
ciali, e ogni azione di supporto allo sviluppo locale e della propria ca-
tena di fornitura; iv) I’ambiente, per valutare gli impatti della societa,
con una prospettiva di ciclo di vita dei prodotti e dei servizi, in termini
di utilizzo di risorse, energia, materie prime, processi produttivi, pro-
cessi logistici e di distribuzione, uso e consumo e fine vita‘!.

Il beneficio comune generato deve essere reale e tangibile e rispon-
dere alle esigenze concrete della realta nella quale 1’azienda si colloca
cosi come agli obiettivi dell’azienda stessa e sono dettati degli Stan-
dard di valutazione per I'impatto generato dalla societa benefit®2.

Nel caso in cui la societa benefit non persegua la finalita di beneficio
comune che si e data, il rimedio e dato dall’intervento dell’ Autorita
Garante della concorrenza e del mercato che puo intervenire ai sensi
del d.Igs. 145/2007, in materia di pubblicita ingannevole e delle dispo-
sizioni del codice del consumo®. Anche in termini di concorrenza poi,
il fatto di potersi beneficiare di un vantaggio competitivo o reputazio-
nale derivante dall'immagine di societa benefit &€ importante ¢4,

61 Cosi Allegato 5 alla 1. 208/2015.

02 Allegato 4 (articolo 1, comma 378) Standard di Valutazione Esterno: “Lo standard di
valutazione esterno utilizzato dalla societa benefit deve essere: 1. Esauriente e articolato nel
valutare l'impatto della societa e delle sue azioni nel perseguire la finalita di beneficio comune
nei confronti di persone, comunita, territori e ambiente, beni ed attivita culturali e sociali, enti
e associazioni e altri portatori di interesse; 2. Sviluppato da un ente che non é controllato dalla
societa benefit o collegato con la stessa; 3. Credibile perché sviluppato da un ente che; a) ha
accesso alle competenze necessarie per valutare l'impatto sociale e ambientale delle attivita di
una societa nel suo complesso; b) utilizza un approccio scientifico e multidisciplinare per svi-
luppare lo standard, prevedendo eventualmente anche un periodo di consultazione pubblica. 4.
Trasparente perché le informazioni che lo riguardano sono rese pubbliche, in particolare: a) i
criteri utilizzati per la misurazione dell’ impatto sociale e ambientale delle attivita di una societa
nel suo complesso; b) le ponderazioni utilizzate per i diversi criteri previsti per la misurazione;
c) l'identita degli amministratori e I'organo di governo dell’ente che ha sviluppato e gestisce lo
standard di valutazione; d) il processo attraverso il quale vengono effettuate modifiche e ag-
glornamenti allo standard;
e) un resoconto delle entrate e delle fonti di sostegno finanziario dell’ente per escludere even-
tuali conflitti di interesse.”

3 Sul problema si veda D. CATERINO, Denominazione e labeling della societa benefit, tra mar-
keting “reputazionale” e alterazione delle dinamiche concorrenziali, in Giur. Comm., 2020, p.
787 ss.

64 K. SUNTAE, M.J. KARLESKY, C.G. MYERS, T.SCHIFELING, Why Companies are Becoming B
Corporations, in Harvard Business Review, 2016, Le aziende B certificate sono imprese
sociali verificate da B Lab, un’organizzazione senza scopo di lucro. B Lab certifica le
aziende in base a come creano valore per gli stakeholder non azionisti, come i loro
dipendenti, la comunita locale e I'ambiente.
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L’idea di Definiamo I'impatto sociale orientato al profitto come va-
lore condiviso. Le prove emergenti, sebbene ancora limitate e specifi-
che per I'azienda, suggeriscono che le aziende che implementano con
successo strategie per creare valore condiviso possono offrire rendi-
menti per gli azionisti superiori. La cattura di tale valore, tuttavia, ri-
chiedera pratiche molto diverse da parte sia dei leader aziendali che
degli investitori.

1.8. PMI innovative e Start-up innovative e a vocazione
sociale

Tra le altre figure di enti privati che realizzano finalita attente all’in-
novazione, alla sostenibilita, si richiamano: a) le piccole e medie im-
prese innovative istituite con l'art. 4 del d.1. 24 gennaio 2015, n. 3, con-
vertito con modificazioni dalla legge 24 marzo 2015, n. 33; b) le start-
up innovative previste all’articolo 25, co. 2, del d.1.18 ottobre 2012,
n.179, convertito con modificazioni dalla legge 17 dicembre 2012, n.
221; le start-up innovative a vocazione sociale (SIAVS), che sono le
start-up innovative di cui al comma 2 e 3 che operano in via esclusiva
nei settori delle imprese sociali (indicati all’articolo 2, comma 1, del
decreto legislativo 24 marzo 2006 n. 155).

Con un decreto del ministero dello sviluppo economico del 1 otto-
bre 2020, sono state assegnate risorse aggiuntive al Fondo di sostegno
al venture capitale finalizzato a sostenere investimenti nel capitale
delle start-up innovative e delle piccole e medie imprese innovative ed
e stato istituito, all’art. 3 del decreto il fondo rilancio con una disponi-
bilita di 200 milioni di euro, come Fondo di investimento alternativo
mobiliare e riservato investitori professionali che sara istituito da CDP
Venture Capital. Il Fondo sara gestito in piena indipendenza, secondo
una logica di mercato e standard di elevata professionalita, con una
durata di 10 anni prorogabili.

Per quello che interessa il tema che qui si sta svolgendo, gli enti
privati sostenibili, le caratteristiche delle imprese cd. target del fondo
sono fissate all’art. 4 del decreto. Il Fondo investe nelle start-up inno-
vative e nelle PMI innovative “al fine di supportarne lo sviluppo e/o
sostenerne progetti di rilancio dell’attivita”.
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1.9. Lo statuto degli enti privati e la categoria
della lucrativita

Una questione che emerge ¢ se, al fine dell’analisi che si va svol-
gendo, la categoria della lucrativita — o meglio la dicotomia lucro-non
lucro — abbia ancora senso. Ora questo tema schiude moltissimi pro-
blemi teorici che non si possono affrontare e risolvere nella brevita di
queste pagine, da quello del Corporation Purpose®, all’attitudine ordi-
nante delle categorie del pensiero®®.

In realta, da un lato, I'impresa sociale, che e tipicamente uno stru-
mento senza scopo di lucro, consente a certe condizioni di distribuire
i dividendi (art. 3, co.3 lett a); dall’altro tra gli enti con scopo di lucro
abbiamo le societa benefit, introdotte dalla 1. 208/2015, nelle quali si rea-
lizza uno scopo lucrativo, nella forma di una societa di capitali o di una
societa cooperativa affiancato dal perseguimento di un beneficio co-
mune a vantaggio di specifiche categorie di stakeholders.

L’evoluzione normativa internazionale offre nuovi modelli, tanto
per le Profit che per le Non profit Organizations; queste societa benefit,
che erano state introdotte prima in USA come Benefit corporation &7, ora
sono presenti anche in Francia come entreprise a mission — con la loi Pacte
% che ha modificato anche I'art. 1833 del code civil in materia di oggetto
della societa, inserendo dei riferimenti alla tutela dell’ambiente “La so-
ciété est gérée dans son intéret social, en prenant en considération les enjeux
sociaux et environnementaux de son activité.” (1833, co. 2 c.c.) . A fianco
a queste, per esempio, nel mondo statunitense esistono le Limited Low
Profit Corporation (L3C). Le Low-profit limited liability corporations

5 J. E. FISCH, S. D. SOLOMON, Should Corporations have a Purpose?, in European Corporate
Governance Institute, Law Working Paper, n. 510/2020, August/2020; sul tema si veda an-
che C. FRIGENI, A. SCIARRONE ALIBRANDI, Emergenza pandemica e restrizioni alle distribu-
zioni a favore degli azionisti: spunti in tema di corporate purpose, in Riv. societa, 2020, p. 482.

¢ G. BENEDETTI, Sull’incertezza del diritto. Dal dogma della certezza a un’ermeneutica critica,
in ID., Oltre l'incertezza. Un cammino di ermeneutica del diritto, Bologna 2020, p. 137; B.
MONTANARYI, La figura del giurista al tempo del post-pensiero, in Europa e diritto privato,
2020, p. 423.

7 Che la B Corp non rappresenti la soluzione per un nuovo capitalismo R. HENDERSON,
op. cit., p. 143 ss. e rilievi critici in punto di disciplina; cosi anche A.FRIGNANI - P.VI-
RANO, Le societa benefit davvero cambieranno l'economia?, in Contr. Impr., 2017, p. 503 ss.

%8 Si tratta della Loi 2019-486 du 22 mai 2019 relative a la croissance et la transformation des
entreprises, il cui testo € disponibile in www legifrance.gouv.fr.

© .TCHOTOURIAN, J.TURCOTTE, Le droit des sociétés, cit., p. 11.
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(L3C)7 sono un’altra forma ibrida di realizzazione di fini di interesse
generale attraverso la forma societaria della responsabilita limitata con
scopo di lucro”.

Sembra esserci un dispiegarsi senza soluzione continuita dalle fi-
gure senza scopo di lucro a quelle per scopo di lucro, secondo diverse
formule e differenti congegni.

La legislazione emanata nell’emergenza, in materia di divieto di di-
stribuzione di utili e acquisto di azioni proprie, ci conferma che gli ele-
menti di sostenibilita non sono l'utile e il profitto in sé, che sembrano
invece strumentali all'intervento dello Stato.

Ci sono diversi livelli di analisi, laddove debbano studiarsi i mo-
delli organizzativi e evidente che l'intervento dello Stato impedisce o
limita il dividendo, ma di per sé non sussiste alcuna incompatibilita
tra un ente sostenibile e il profitto.

11 d.1. liquidita 8 aprile 2020, n. 23 modificato in sede di conversione
dalla 1. 5 giugno 2020, n. 40 detta Misure urgenti in materia di accesso al
credito e di adempimenti fiscali per le imprese, di poteri speciali nei settori
strategici, nonché interventi in materia di salute e lavoro, di proroga dei ter-
mini amministrativi e processuali; all’art.1 si stabilisce la possibilita di ot-
tenere la garanzia SACE per i finanziamenti concessi alle imprese, ma
sulla base di alcune condizioni di cui quelle che qui piu ci interessa
richiamare sono i) il divieto di distribuzione dei dividendi per I’anno
2020 e, nellipotesi in cui fosse gia stata deliberata, il divieto e da rite-
nersi esteso ai dodici mesi successivi; ii) il divieto di riacquisto di
azioni proprie; iii) I'impresa che beneficia della garanzia assume I'im-
pegno a gestire i livelli occupazionali attraverso accordi sindacali.

Se quindi I'idea di una societa sostenibile riguarda tutti gli enti pri-
vati al di la della dicotomia lucro-non lucro, di estremo rilievo, per fu-
turi sviluppi della ricerca, € I'analisi del ruolo dello Stato.

Al di 13, infatti, di un eventuale intervento diretto dello Stato in
quanto tale, quale soggetto di diritto pubblico, nell’ambito del mondo
non lucrativo, dietro agli interventi in termini di sgravi fiscali, crediti
di imposta, detraibilita delle donazioni, ¢’e comunque una scelta rego-
latoria, in relazione ai fini delle particolari normative di agevolazione.

70 T. M. MARCUM, E. S. BLAIR, The Value of values: an update on the L3C entity, its uses and
possibilities, UMKC Law Review, 2020, 88, 927; V.AVDEEV, H.WONG, The Benefit of Invest-
ing in Low-Profit Limited Liability Companies by Not-for-Profit Organizations: The Case of
L3Cs in the United States, in Trento Student Law Review, 2019, 1, 105, ss.

71 Diverse ancora dalle CIC Community Interest Company del Regno Unito, introdotta dal
Companies Act 2004.
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E tutti questi tipi di enti presuppongono un intervento dello Stato
che, per esempio, combini variamente incentivi all'innovazione, finan-
ziamenti agevolati, detrazioni fiscali o crediti d'imposta e, con punti di
equilibrio diversi, pud modularsi anche con la possibilita di distribuire
o meno il dividendo e i diversi indici del lucro oggettivo o soggettivo.

In questo momento storico, con la pandemia in corso e una gravis-
sima crisi economica, il ruolo dello Stato € certamente decisivo, lo Stato
investitore, lo Stato regolatore, ma per quello che attiene al discorso
che si va svolgendo lo Stato e anche fortemente presente nel Terzo set-
tore attraverso il meccanismo delle detrazioni fiscali.

Nel sistema americano la tesi di un possibile difetto di democrazia
dipendente dall’aiuto indiretto dato dallo Stato, attraverso gli sgravi al
terzo settore e stato molto dibattuta” e c’é questo altro tema e cioe
quello dell’intervento dello Stato che puo essere con incentivi con legi-
slazione premiante con sgravi fiscali e puo intervenire anche con de-
terminate forme di aiuti.

1.10. Gestione trasparente, sostenibile e responsabile
e coinvolgimento lavoratori e portatori di interessi

Sul piano della governance e del coinvolgimento dei lavoratori e de-
gli altri portatori di interessi, tanto per le societa quotate che per I'im-
presa sociale e le societa benefit sono dettate norme specifiche che ri-
mandano ai principi di una societa sostenibile.

Per quanto riguarda le societa quotate il d.Igs. n. 49/ 2019, attuativo
della dir. UE 828/2017 7, si fonda sul fatto che “Un impegno efficace e
sostenibile degli azionisti costituisce uno dei pilastri del modello di governo
societario delle societi quotate, basato su un sistema di pesi e contrappesi tra
i diversi organi e i diversi portatori di interesse. Il maggiore coinvolgimento
degli azionisti nel governo societario delle societa rappresenta una delle leve

72 ROB REICH, Just Giving: Why Philantropy is Failing Democracy and How It Can Do Better,
Princeton, 2018, p. 151, M. D’ERAMO, Dominio. La guerra invisibile dei potenti contro i
sudditi, Milano, 2020, p. 78 e p. 84 ss; ]. STIGLITZ, Popolo, potere e profitti, cit., p.163.

73 Gia il considerando 3 della direttiva richiamava, che nella sua comunicazione del 12
dicembre 2012 dal titolo «Piano d'azione su diritto europeo delle societa e governo
societario una disciplina giuridica moderna a favore di azionisti pitt impegnati e so-
cieta sostenibili», la Commissione ha annunciato una serie di iniziative in materia di
governo societario, in particolare per incoraggiare 1'impegno a lungo termine degli
azionisti e aumentare la trasparenza tra societa e investitori. I1 Piano d'azione
(COM/2012/0740 final) si trova in eur-lex.europa.eu.
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che possono contribuire a migliorare i risultati finanziari e non finanziari delle
societa, anche per quanto riguarda i fattori ambientali, sociali e di governo, in
particolare ai sensi dei principi di investimento responsabile sostenuti dalle
Nazioni Unite. In aggiunta, il maggiore coinvolgimento di tutti i portatori di
interesse, in particolare dei dipendenti, nel governo societario e un fattore im-
portante per garantire che le societa quotate adottino un approccio pit a lungo
termine, che deve essere incoraggiato e preso in considerazione.” (conside-
rando 14 della dir. UE 828/2017).

Tra le norme attuative sono da segnalare quelle in tema di remune-
razione e in particolare l’articolo 124-quinquies T.U.LF. d.lgs. 58/98
sulla politica di impegno.

Per quanto attiene alla governance dell’impresa sociale emerge un
profilo degno di nota che avvicina questa figura alle societa benefit. La
dottrina ritiene che il legislatore all’art. 11 del d.lgs. 112/2015 abbia
adottato il cd. «multi-stakeholders approach», nella quale appaiono coin-
volti non solo i lavoratori, ma anche utenti e soggetti interessati alle
attivita’. Infatti, I’articolo 11 del d.1gs. 112/2017 stabilisce che nei rego-
lamenti aziendali o negli statuti delle imprese sociali debbano essere
contemplate forme di coinvolgimento dei lavoratori e degli utenti e di
altri soggetti direttamente interessati alle loro attivita.

Per il secondo profilo ci si interroga su cosa debba intendersi per
coinvolgimento, riconducendolo ad un meccanismo di consultazione
o di partecipazione mediante il quale lavoratori, utenti e altri soggetti
siano messi in condizione di esercitare un’influenza sulle decisioni
dell'impresa sociale, con particolare riferimento alle questioni che in-
cidano direttamente sulle condizioni di lavoro e sulla qualita dei beni
o dei servizi. Le modalita di coinvolgimento devono essere esplicitate
nei contratti collettivi e gli statuti delle imprese sociali devono in ogni
caso disciplinare: i) casi e modalita di partecipazione dei lavoratori e
utenti all’assemblea dei soci; ii) nel caso le imprese sociali superino al-
meno due dei limiti indicati dall’articolo 2435-bis del codice civile, ri-
dotti della meta, la nomina di almeno un componente dell’organo di
amministrazione e di controllo.

7+ M. L. VITALL, Riforma del terzo settore, nuova disciplina dell’ impresa sociale e regole societarie,
in Oss. dir. civ. comm., 2020, p. 105.
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1.11. Finanza sostenibile e politiche di engagement.
Titoli di solidarieta, green e social bond

Come si e visto un ulteriore elemento strategico per ricostruire il
quadro comunitario sulla sostenibilita e I’ Action Plan Financing Sustai-
nable Growth pubblicato dalla Commissione Europea il 8 marzo 2018,
fondato su dieci azioni che vanno dall’introduzione di una “tassono-
mia” europea per la finanza sostenibile, a creare standard e certifica-
zioni di qualita per i green bond, con 1’obiettivo di garantire la credibi-
lita del mercato e rafforzare la fiducia degli investitori e incrementare
gli investimenti verso infrastrutture sostenibili.

Tra le azioni ci sono anche quelle volte a modificare le Direttive
MiFID I e IDD e le linee guida ESMA sulla valutazione di adeguatezza
dei prodotti, includendo le preferenze dei clienti in materia di sosteni-
bilita tra gli elementi da considerare nell’ambito dei servizi di consu-
lenza, cosi come rendere piul trasparenti le metodologie adottate dagli
index provider nella costruzione dei benchmark di sostenibilita, armoniz-
zando in particolare gli indici low-carbon;

Inoltre, sono prospettate la promozione di azioni piut specifica-
mente volte all'integrazione dei criteri di sostenibilita ambientale, so-
ciale e di governance (ESG) da parte delle societa di rating e di ricerca di
mercato; cosl come l'introduzione di criteri di sostenibilita nella defi-
nizione di dovere di comportamento degli investitori istituzionali ad
agire nel migliore interesse dei beneficiari; la possibilita di introdurre
una riduzione nei requisiti patrimoniali minimi delle banche in rela-
zione agli investimenti sostenibili dal punto di vista ambientale (il co-
siddetto “green supporting factor”), nel caso in cui i profili di rischio
siano effettivamente inferiori; il miglioramento della qualita e traspa-
renza della rendicontazione non finanziaria delle imprese, allineando
le attuali linee guida sui rischi climatici alle raccomandazioni della
Task Force on Climate-related Financial Disclosures del Financial Stability
Board; l'integrazione dei criteri ESG e l'adozione di un approccio di
lungo periodo nei processi decisionali dei Consigli di Amministra-
zione.

Il Regolamento UE 852/2020 detta criteri per la valutazione degli
investimenti ecosostenibili 7.

75 Sui criteri economici per valutare un investimento sostenibile R.G. ECCLES, S. KLI-
MENKO, The Investor Revolution, cit., p. 106 ss.
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In ordine alla disciplina degli enti privati, si puo verificare che,
tanto per quello che riguarda gli enti del terzo settore, tanto per quello
che riguarda tutto il sistema delle societa di capitali esiste la possibilita
di accedere alla finanza sostenibile, o in generale alla finanza di scopo.
Esemplari sono i green bonds, intesi come quei titoli obbligazionari i cui
proventi devono essere destinati in via esclusiva a finanziare progetti
a tutela dell’ambiente, energie rinnovabili, prevenzione delle emis-
sioni. La stessa struttura ricorre per i social bonds, si tratta cioe di stru-
menti finanziari, caratterizzati da un obbligo di destinazione della rac-
colta allo specifico scopo di finanziare progetti determinati. Nel caso
appunto di green e social bond, si tratta di finanziare iniziative nel solco
della sostenibilita, come quelle in materia energetica o di innovazione
sociale 76. Green bonds e social bonds possono qualificarsi come titoli ob-
bligazionari nei quali la decisione dell’ente di emettere le obbligazioni
si estende fino alla determinazione delle finalita per le quali il titolo e
emesso, deducendo di fatto come oggetto di un’obbligazione anche la
realizzazione dello scopo specifico per esempio la destinazione al fi-
nanziamento di progetti a tutela dell’ambiente che si va ad affiancare
all’altra obbligazione, quella di restituzione del prestito e di correspon-
sione degli interessi 77. Dal canto suo, e evidente che l'investitore e
mosso anche da un interesse, che si potrebbe definire non patrimo-
niale, alla realizzazione proprio di quello scopo “sostenibile”, dedotto
nei green e social bonds.

Gli enti del Terzo settore hanno la stessa possibilita benché attra-
verso uno strumento diverso, i Titoli di solidarieta (art. 77 d.lgs.
117/2017), gia previsti con un regime pit circoscritto nell’ambito della
normativa per le Onlus e ora estesi a tutti gli enti del Terzo Settore. In
questo caso, sono gli istituti di credito a poter emettere specifici titoli
in cui proventi devono essere destinati al finanziamento di iniziative
di interesse generale tra quelle elencate all’art. 5 d.1gs 117/2017 Codice
del terzo settore”.

76 M. GIANNINI, Titoli di solidarieta e inadempimento dell’obbligazione di scopo, in Contr.
Impr., 2/2020, p. 689 ss.

77 Cosl ampiamente M. GIANNINI, Titoli di solidarieta e inadempimento dell’obbligazione di
scopo, cit., p. 692 ss.

78 M. GIANNINY, Titoli di solidarieta e inadempimento dell’obbligazione di scopo, cit., p. 692 ss.
spiega che nei titoli di solidarieta I'obbligo di destinazione ha fonte legale, in quanto &
la legge a congegnare i finanziamenti in modo da favorire il finanziamento e il soste-
gno delle attivita del Terzo settore.
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L’emissione dei titoli di solidarieta e riservata agli istituti di credito
autorizzati ad operare in Italia ai sensi del TUB e possono essere di due
tipologie di prodotti finanziari: i) obbligazioni ed altri titoli di debito
nominativi o al portatore, non subordinati non convertibili non scam-
biabili e che non conferiscono il diritto di sottoscrivere o acquisire altri
tipi di strumenti finanziari e non sono collegati ad uno strumento de-
rivato che deve avere scadenza non inferiore a 36 mesi; ii) oppure cer-
tificati di deposito consistenti in titoli individuali non negoziati in un
mercato regolamentato con scadenza non inferiore a 12 mesi. I titoli di
solidarieta corrispondono interessi in misura regolata all’art. 77 co. 4.

In linea con questi orientamenti si pone il dibattito della dottrina
anglosassone sui Social Impact Bonds”, che implica generalmente un
contratto tra un’istituzione governativa e un ente privato. In questo
caso, '’ente guadagnerebbe attraverso il raggiungimento di obiettivi di
performance nella fornitura di servizi sociali del settore pubblico.

1.12. La morfologia dell’ente privato nel mercato
sostenibile

All’esito di questo primo esame, si puo ritenere che esistano gli
estremi per costruire una disciplina degli enti di diritto privato che
operano sul mercato sostenibile. Allo stato dello sviluppo ancora em-
brionale della normativa non sono presenti figure tipiche di enti so-
stenibili, ma sul piano del trattamento e dei rimedi si rilevano molte-
plici profili che possono essere declinati relativamente agli enti privati
quando si trovino ad operare nell’ambito della realizzazione di inte-
ressi sostenibili.

Innanzitutto, si puo affermare che il carattere della lucrativita non
appare discriminante: possono essere protagonisti dello sviluppo so-
stenibile tanto gli enti a carattere lucrativo che non lucrativo. Inoltre ci
sono specifiche regole di governance per le societa quotate, per le im-
prese sociali, per le societa benefit, cosi come per PMI e start-up inno-
vative; sono dettati principi e criteri di coinvolgimento degli

79 Sul tema dei Social Impact Bonds si veda J. HASKELL MURRAY, Choose Your Own Master:
Social Enterprise, Certifications, And Benefit Corporation Statutes, cit., p. 52 e nella lettera-
tura in lingua italiana i contributi di R. RANDAZZO, «Social Impact Bond»: un nuovo stru-
mento per la finanza sociale, in Enti non profit, 2011, p. 38 e di C. NAPOLITANO, Il Social
Impact Bond: uno strumento innovativo alla ricerca del suo diritto, in Nuove Aut., 2018, p.
563.
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stakeholders; sono previste forme di welfare nei confronti dei lavoratori;
sono altresi congegnati prodotti e criteri di accesso alla finanza soste-
nibile.

La regolamentazione poi, ovviamente, si articola in ragione dei sin-
goli tipi di enti e in relazione alle specifiche discipline, per esempio le
regole in materia di politiche di remunerazione nelle societa quotate o
sul contenuto della dichiarazione non finanziaria per gli EIP, senza
parlare del ricchissimo complesso di regole specificamente dedicato
all’ambiente. Il sistema si va arricchendo in modo tumultuoso e quoti-
diano e non puo che aprirsi ad ulteriori sviluppi, lasciando al giurista
il compito di disegnare nuovi modelli®.

80 R.MARTIN, L.BEBCHUK, Alle imprese occorre un nuovo modello?. E’ora di sostituire
l'azienda quotata, cit, p. 4 ss.



2. Economia circolare e beni comuni

Lucio Casalini

2.1. Introduzione. Dalla linearita alla circolarita

Nel diritto come nell’economia, si & assistito in tempi recenti
all’emersione di una concettualita nuova, compendiata nell’espres-
sione sostenibilita, volta a descrivere dinamiche di mercato assoggettate
a forme di regolamentazione affatto peculiari. Per molti osservatori si
e trattato di un vero e proprio mutamento di paradigma, evocato da
un andamento circolare dell’economia, non piu fedele alla netta e de-
finitiva progressione lineare take-make-dispose, bensi pitt incline a
un’aperta e rigenerativa dinamica circolare del make-use-recycle.

Nella scienza giuridica, tuttavia, tale concettualita e stata troppo
spesso confinata nell’alveo del diritto ambientale, come mera modalita
di gestione dei rifiuti e relativa necessita di dettare regole volte a con-
trastare fenomeni contrari alla nuova sensibilita emergente. Solo negli
ultimi due decenni, la dottrina ha spostato i termini del dibattito, per-
venendo ad un orientamento — ormai unanime - secondo cui tale im-
postazione e da ritenersi riduttiva. Da qui la necessita di un suo supe-
ramento, onde collocare questo nuovo paradigma ben al di la del cono
d’ombra dove per lungo tempo & stato costretto. Le istanze dottrinali
si sarebbero, in seguito, trasferite nelle sedi legiferanti, in particolare
europee. Ne e testimonianza il profluvio di interventi normativi di di-
ritto derivato eurounionale, in grado di irradiare, da un lato, 'intera
politica economica e industriale e, dall’altro, ogni versante dell’ordi-
namento, dal diritto penale al diritto civile, trasversalmente, nel segno
della sostenibilita.
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Sicché, negli ultimi due decenni si e assistito ad un’inversione di
tendenza rispetto all’originaria logica di razionalita e competitivita
economica che hanno permeato il mercato e la sua regolamentazione!:
muovendo dai principi classici dell’economia, in base ai quali occorre
porre in essere un utilizzo efficiente delle risorse, in ossequio al tradi-
zionale binomio costi-benefici, oggi vengono rievocati i medesimi
principi per conseguire scopi non soltanto strettamente economici, ma
anche a carattere solidaristico e sociale?. In questo senso, il nuovo pa-
radigma integra istanze ambientali circolari nei processi produttivi,
senza tuttavia in esse esaurirsi®. In altri termini, la sostenibilita, da li-
mite, & diventata vero e proprio driver dello sviluppo economico, in
grado di realizzare competitivita, occupazione e crescita®.

Nella grammatica giuridica, la sostenibilita si declina in nuove
forme dove non rileva la soggettivita, ma I'oggettivita. Sicché, accanto
alla logica del “mio” e del “loro”, (ri)emerge quella del “nostro”, ov-
vero del comune, che fa appello non al singolo individuo o a un ente

1 «Per coltivare ancora il sogno di un"unione dei popoli europei, occorre riscoprire un’in-
tensa dimensione giuridica, amministrativa e costituzionale insieme, in cui il diritto
non funga da mera infrastruttura delle istanze economiche e finanziarie, ma svolga un
ruolo di guida nei rapporti tra diritto, politica ed economia e traghetti verso un nuovo
ordine europeo», cosi diffusamente cfr. A. SANDULLL, II ruolo del diritto in Europa, Mi-
lano, 2018.

2 Da qui il proliferare di nuove soggettivita, raggruppate sotto I’ombrello definitorio di
“enti del terzo settore” (ETS). Trattasi del cd. “privato sociale”, ovvero di aziende no
profit, ma non solo; vi rientrano anche le imprese che a latere del classico scopo lucra-
tivo, perseguono scopi di tipo altruistico o sociale che con il primo si coniugano. Cfr.
G. CAPALDO, Linee evolutive in tema di soggetti per una societa sostenibile, in Persona e mer-
cato, 4, 2020, p. 334, ove I’ Autrice muove dall’esame degli enti privati per verificarne
la compatibilita con la realizzazione di una societa sostenibile e inclusiva che cooperi
per la tutela dell’ambiente e sia rispettosa dei diritti umani, fino a vagliare la possibile
ricostruzione, nell’ambito del cd. diritto della sostenibilita, di uno statuto di “ente so-
stenibile”. Inoltre, dopo un’accurata indagine, rileva che, se sul piano dello scopo non
appare discriminante il carattere della lucrativita, sul piano del funzionamento sono
dettate specifiche regole di governance, cosi come regole relative al coinvolgimento de-
gli stakeholders, a forme di welfare nei confronti dei lavoratori, a criteri di accesso alla
finanza sostenibile.

3 Cfr. L. TORCHIA, L'efficienza della pubblica amministrazione fra ipertrofia legislativa e atrofia
dei risultati, in Astrid Rassegna, 11, 2019; E. SCOTTI, Poteri pubblici, sviluppo sostenibile ed
economia circolare, in Il diritto dell’economia, 1, 2019, pp. 493 ss.

4 Secondo autorevole dottrina aziendalistica, richiamando la teoria di creazione-diffu-
sione del valore, «[n]el diffondere il valore occorre porre una cura non inferiore a
quella posta in essere nel produrlo, non foss’altro perché la diffusione ha effetti di
ritorno sulla produzione e cosi via in un processo circolare» (cors. agg.), cfr. P. CA-
PALDO, Scritti sparsi, Milano, 1995, p. 303 ss.
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personificato, ma alla collettivita. In questo senso, si potrebbe parlare
non solo di economia circolare, ma anche di diritto di proprieta “circo-
lare”, laddove la dicotomia lineare pubblico-privato, tipica del nostro
ordinamento, non risulta pit in grado di esaurire tutte le possibili
forme di appartenenza, soprattutto con riguardo ai beni comuni.

La lente dell’analisi si allarghera, dunque, fino a ricomprendere la
categoria dei beni comuni che, sebbene non abbia ancora trovato for-
male accoglimento legislativo nel nostro ordinamento, ha avuto il pre-
gio di orientare la riflessione teorica e I’applicazione pretoria dell'ul-
timo lustro, investendo anche le corti superiori. Al fine di analizzare
detta categoria, pare opportuno soffermarsi, innanzitutto, sul signifi-
cato giuridico di bene e sul relativo contenuto a morfologia variabile
(§2.2 ss.); conseguentemente, sul rapporto tra beni (comuni) e pro-
prieta (§2.3 ss.).

2.2. Sul significato giuridico di “bene”

La teoria dei beni giuridici trova nell’ordinamento italiano i primi
contrappunti nelle trame di un tessuto normativo relativamente re-
cente. Il cd. Codice Pisanelli, primo codice civile del Regno d’Italia,
emanato il 2 aprile del 1865, non conteneva, infatti, né una definizione
di bene né, tantomeno, di cosa. Solo in seguito, con I'entrata in vigore
del nuovo codice, tuttora vigente, approvato con R.D. 16 marzo 1942,
n. 262, la prospettiva muta radicalmente. Tale mutamento e avvenuto
grazie all'influenza esercitata da un modello di codice civile, bensi di-
stante dalla tradizione francese, ma che ciononostante ha avuto un’im-
portanza straordinaria per I'evoluzione della scienza giuridica della
prima meta del XX secolo: il riferimento corre, ¢a va sans dire, al Biirger-
liches Gesetzbuch tedesco (meglio noto come BGB) datato 19005. Un

5 Da una prospettiva comparata, € possibile evidenziare, tuttavia, come il nostro legisla-
tore abbia inteso delimitare I'oggetto della propria disciplina ai beni, come sottoin-
sieme del piti ampio genere delle cose, operando una scelta diversa da quella dell’or-
dinamento tedesco, laddove il BGB, nel Libro I, rubricato “Parte generale”, al §90
definisce il concetto di cosa, circoscrivendolo soltanto agli “oggetti corporali” e detta
una compiuta disciplina nel Libro III, intitolato appunto “Diritti delle cose”. A contra-
rio, nel Code Civil du Québec, per esempio, all’art. 899 la nozione viene estesa anche ai
beni incorporali che sono i diritti; similmente, in altri codici redatti in anni a noi piu
vicini, come ad esempio il nuovo Codul civil rumeno, approvato con legge 24 luglio
2009, che all’art. 535 prevede che: «Sunt bunuri lucrurile, corporale sau necorporale, care
constituie abiectul unui drept patrimonial». Da ultimo, si segnala l’esperienza olandese,
che da sempre ha costituito un buon esempio di accurata redazione, d’altra parte
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mutamento di prospettiva ancor piu significativo se si pone mente al
fatto che nessun codice civile che si potesse definire moderno sem-
brava aver dedicato alla categoria dei beni giuridici tanta analitica at-
tenzione fino a quel momento, al punto da porla al centro di un sistema
quale categoria ordinante fondamentale®.

Dopo questa breve premessa di carattere storico, e interessante sof-
fermarsi sulla definizione che il nostro codice offre di beni. Per farlo,
occorre puntare l'attenzione al disposto dell’art. 810, che definisce i
beni come «le cose che possono formare oggetto di diritti». Detta di-
sposizione si colloca significativamente nel Libro III, dedicato alla di-
sciplina “Della proprieta”, che si apre con il Titolo I (artt. 810-831 c.c.),
rubricato “Dei beni”. Precisazione di non poco momento, atteso che sia
il lessico che la struttura del codice civile hanno condizionato profon-
damente le riflessioni attorno a questa categoria, laddove il termine
bene sta ad indicare, in buona sostanza, il punto di riferimento ogget-
tivo delle situazioni giuridiche patrimoniali, creando ampie sovrappo-
sizioni con la nozione di oggetto dei diritti. Attenzione particolare meri-
tano, inoltre, le scelte terminologiche del legislatore, per il quale sono
beni le cose che possono formare oggetto di diritti’.

Non si pu0 sottacere, tuttavia, come il quadro appaia ulteriormente
complicato dall'uso promiscuo di termini come beni, cose, sostanze e
utilita8, disseminati sia nel codice che nelle leggi speciali, oltre che
nell'uso comune della prassi discorsiva tra giuristi®.

durata circa sessant’anni, fino all’adozione nel 1992 del Biirgerliche Gesetzbuch: codice
che da un lato segue il modello tedesco per cui le cose sono solo quelle corporali,
dall’altro premette una nozione di bene (goederen) che comprende accanto alle cose
anche i diritti patrimoniali (vermogensrechten), cosi ricadendo nella circolarita tradizio-
nale, posto che il carattere patrimoniale e poi dedotto dal fatto che i diritti possono
essere trasferiti, ovvero possono essere oggetto di scambio.

¢ Cfr. A. GAMBARO, I beni, in Trattato di diritto civile, Milano, 2012, p. 1 ss.

7 Tuttavia, va sottolineato che la storia legislativa dell’art. 810 c.c. indica la precisa vo-
lonta del legislatore di non definire le cose che possono essere considerate beni come
necessariamente corporali e in sede ermeneutica questo € un dato da non sottovalu-
tare, come avverte A. GAMBARO A, op. cit., p. 16. A questo riguardo, cfr. la fondamen-
tale opera di D. MESSINETTI, Oggettivita giuridica delle cose incorporali, Milano, 1970.

8 Lanozione di utilita riflette un approccio soggettivo e si coniuga con quella di interesse.
Nel linguaggio economico si ricorre all’espressione “risorsa”, riflettendo con cio un
approccio oggettivo. Cfr. A. GAMBARO, op. cit., p. 3, in particolare nt. 3.

9 Per soffermarsi sul concetto di bene e sviluppare, a partire da esso, qualsivoglia rifles-
sione giuridica, occorre prendere atto che si tratta di un compito tanto indispensabile,
quanto complesso; cosi A. GRZEGORCZYK, Le concept de bien juridique: I'impossible défi-
nition, in XXIV Arch. De Philosophie du droit, 1979, p. 259.
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Prima facie, e possibile affermare che i beni vengono individuati se-
condo un rapporto di genus a species rispetto alle cose!?, rinvenendosi
per questa via il carattere peculiare della fattispecie, ovvero quella po-
tenziale idoneita di una cosa a costituire oggetto di diritti.

E proprio questo criterio distintivo che consente di rimettere alla
volonta e alla scelta del legislatore, in ultima istanza, 1’attribuzione
della qualita di bene in senso giuridico a determinate cose, ancorché
fisicamente esistano nella realta materiale, oppure non esistano. Diver-
samente opinando, se il legislatore ritiene che talune cose non possano
costituire oggetto di diritti, queste — sebbene cose della realta materiale
—non assurgeranno a beni in senso giuridico'.

Due sono gli aspetti che emergono da queste preliminari conside-
razioni: da un lato, il nostro legislatore ha inteso cristallizzare una de-
finizione legislativa di bene in senso giuridico; dall’altro, per converso,
ha preferito tacere sul concetto di cosa'?. Uno sforzo definitorio — il
primo - che, tuttavia, non ha dato i risultati sperati, lasciando agli in-
terpreti un frutto assai problematico, stante la formulazione letterale
della disposizione codicistica’s.

10 Critico A. GAMBARO, il quale sostiene: «[...] se non si conosce come viene individuato il
genere, non ¢ logicamente possibile concludere alcunché in riferimento al senso della categoria
“beni”». Ed aggiunge «[...] il significato dell’una e dell’altra categoria potrebbe essere rico-
struito mediante una esegesi estesa all’intero codice civile e non gia in base alla sola esegesi
dell’art. 810 c.c. Sennonché anche questa via si rivela assai ardua da percorrere». Ibidem, p. 8.

11 L’esempio di scuola si ravvisa nei materiali esistenti nelle viscere della terra, all'uomo
inaccessibili.

12Tn questa prospettiva, bene giuridico € una cosa caratterizzata dall'utilita, intesa come
idoneita a soddisfare una necessita dell'uomo. Questo tratto segna una significativa
differenza rispetto alla generica cosa in senso naturalistico, che potrebbe bensi essere
inutile, perlomeno in senso giuridico. A proposito della parola “cosa”, Gambaro parla
di “amplissima anfibologia”, v. A. GAMBARO, op. cit., p. 4. Cfr., inoltre, V. ZENO-ZEN-
COVICH, Cosa, in Digesto disc. priv. sez. civ., IV, Torino, 1989, p. 438, ove rileva come da
una analisi critica delle scarne ed apparentemente chiare dieci parole che compongono
il testo dell’art. 810 c.c., emerga tutta 'ambiguita della norma, la quale si presta alle
piu svariate interpretazioni. Cfr. altresi B. BIONDI, I beni, in Trattato di diritto civile ita-
liano, Torino, 1956, p. 6, ove sostiene che “cosa” rappresenta nel linguaggio filosofico
«qualunque entita estranea al soggetto pensante, che esiste o & soltanto pensata o pen-
sabile».

13 Infatti, tale formulazione é solo apparentemente granitica, nascondendo in sé molte
insidie, tanto da farne una delle norme maggiormente discusse. Le opere di approfon-
dimento attorno ai profili piti problematici dell’intera disciplina dei beni sono nume-
rose e qui se ne citano solo alcune: S. PUGLIATTI, Beni (Teoria generale), in Enc. dir., V,
Milano, 1959; ID., Beni e cose in senso giuridico, Milano, 1962; D. MESSINETTI, Oggettivita
giuridica delle cose incorporali, Milano, 1970; ID., Oggetto dei diritti, in Enc. dir., XXIX,
Milano, 1979; ID., Commento all’art. 810, in Commentario al codice civile diretto da P.
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Procedendo nell’analisi dell’addentellato normativo offerto
dall’art. 810 c.c., dunque, ci si avvede fin da subito come molti siano i
profili controversi, puntualmente emersi in seno alla dottrina, cosi di-
visa da assestarsi su posizioni diametralmente opposte'“.

Analogamente, le Corti si sono sovente addentrate e con molta cau-
tela sul terreno dell’esegesi di questa norma, presentando non pochi
problemi anche in sede applicativa'®. Inoltre, la scelta del legislatore di
limitarsi a tracciare soltanto una linea di discrimen tra le cose che pos-
sono formare oggetto di diritti e il resto della realta materiale in via
residuale, getta inevitabilmente 'interprete tra dubbi esegetici e ten-
sioni semantiche molto difficili da risolvere dinanzi al costante con-
fronto con una realta estremamente pili complessa e in continua evo-
luzione, ancor piu oggi con il dilagare della tecnica e della
digitalizzazione. Basti pensare alla storica relativita del concetto di
bene con riferimento all’emblematico esempio dell’etere: ora inteso
come particolare qualita dello spazio consistente nell’idoneita a diffon-
dere segnali radiofonici e televisivi, a seguito della liberalizzazione
dell’attivita radiotelevisiva, ¢ diventato risorsa limitata, dotata di va-
lore economico, con la conseguente necessita di dettare una regola-
mentazione volta a scongiurare i possibili conflitti. Qui e di tutta evi-
denza l'originaria impossibilita di apprensione e sfruttamento del
bene che, purtuttavia, a seguito del progresso tecnologico, ha assunto
i caratteri di un nuovo bene giuridico in ragione della sopravvenuta
capacita dell'uvomo di piegarlo allo sfruttamento economico e alle

CENDON, vol. III, Torino, 1991; M. ALLARA, Dei beni, Torino, 1984; M. BARCELLONA,
Attribuzione normativa e mercato nella teoria dei beni, in Quadrimestre, 1987; V. ZENO-ZEN-
COVICH, Cosa, in Digesto disc. priv. sez. civ., IV, Torino, 1989; O.T. SCOZZAFAVA, I beni e
le forme giuridiche di appartenenza, Milano, 1982; ID., Oggetto dei diritti, in Enc. Giur.
Treccani, vol. XXI, Roma, 1900; ID., Dei beni (Artt. 810-821), in Il Codice Civile Commen-
tario, diretto da P. Schlesinger, Milano, 1999; C. SGANGA, Dei beni in generale (Artt. 810-
821), in Il Codice Civile Commentario, fondato da P. Schlesinger e diretto da D. Busnelli,
Milano, 2015. Per un’esposizione in chiave evolutiva dei beni alla luce di un ripensa-
mento delle categorie ordinanti con le quali occorre leggere le norme codicistiche di
riferimento (art. 810 ss. c.c.), cfr. A. GAMBARO, [ beni, cit., p. 1 ss., 38 ss., 59 ss. e 173 ss.

14 Tanto che la dottrina & unanime solo nel considerarla una norma molto pili incline a
creare problemi, che a porvi rimedio; cosi si esprime specificamente A. GAMBARO, I
beni, cit., p. 7.

15 Le decisioni basate sull’art. 810 c.c. sono, ad oggi, esigue; cfr. C. SGANGA, Dei beni in
generale (Artt. 810-821), in Il Codice Civile Commentario, Milano, 2015, p. 5, in particolare
nt. 5.
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ragioni del mercato’®. Quest’esempio descrive in maniera eloquente
come possa avvenire I'emancipazione del concetto giuridico di beni
dalla nozione naturalistica di cosa e raggiungere il suo totale compi-
mento. Ma la storia legislativa piti recente lascia scorgere molteplici
esempi di ulteriori beni di pura creazione giuridica, intesi alla stregua
di utilita economiche derivanti da un artificio legislativo, indipendente-
mente dalla relativa corrispondenza nella realta materiale!”.

Una categoria, quindi, aperta all’evoluzione della realta socioeco-
nomica, come testimonia I'emersione di nuovi beni che accompagna la
sensibilita sviluppatasi attorno a determinati interessi. Tra questi, ac-
canto a quelli che tradizionalmente vengono classificati come diritti
della personalita, ma che appartengono ad una dimensione individuale,
va prepotentemente affermandosi quello alla sostenibilita, che evoca, al
contrario, una dimensione squisitamente collettiva. In questa prospet-
tiva, muovendo cioe dagli interessi individuali a quelli collettivi, si as-
siste ad un’analoga vicenda costitutiva di reificazione. Basti pensare alla
protezione della salubrita dell’ambiente o al contrasto ai cambiamenti
climatici. Per tali motivi e possibile sostenere la configurabilita della
norma a motfologia variabile.

2.2.1. Teoria economica e teoria giuridica a confronto

La definizione economica di commons oggi dominante si deve allo
straordinario studio di Elinor Ostrom, secondo cui «i commons sono ri-
sorse materiali o immateriali condivise, ovvero risorse che tendono a
essere non esclusive e non rivali, e che quindi sono fruite (o prodotte)
tendenzialmente da comunita pitt 0 meno ampie»s,

16 «Una storia sociale e giuridica delle cose e dei beni mostrerebbe che nel tempo, in virtl
del progresso tecnologico e per altro verso della progressiva scarsita e valorizzazione
delle cose, una crescente quantita di oggetti della natura sono divenute “cose”, essen-
done stata scoperta o resa tecnicamente possibile 1'utilizzazione (si pensi a molte ma-
terie prime); che una crescente quantita di cose sono divenute beni, essendone cessata
I'illimitata disponibilita (si pensi alle terre incolte e ai loro frutti», cfr. L. FERRAJOLI, Per
una carta dei beni fondamentali, in Diritti fondamentali, le nuove sfide, Torino 2010, p. 4.

17 Si pensi agli strumenti finanziari, di cui all’art. 1, co. 2, del Testo Unico delle disposizioni
in materia di intermediazione finanziaria (T.U.F., d.Igs. 24 febbraio 1998 n. 58). Ma
ancor piu alle energie, le quali ai sensi dell’art. 814 c.c. sono espressamente considerate
alla stregua di beni mobili, purché abbiano «valore economico».

18 Cfr. E. OSTROM, Governing the Commons. The Evolution of Institutions for Collective Action,
Cambridge University Press, 2015. Suggestiva € la ricostruzione offerta in Italia
dall’economista Stefano Zamagni. L’Autore sostiene che un modo semplice ma
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D’altro canto, la concezione giuridica di common e fortemente in-
fluenzata dal pensiero economico, sebbene la dottrina, almeno in Italia,
non sia ad oggi pervenuta ad una definizione univoca.

Allargando la lente dell’indagine, & possibile osservare come gli
studi sui commons che si sono sviluppati sul piano internazionale nel
corso del Novecento hanno avuto una notevole eco anche nella rifles-
sione giuridica italiana. Nel nostro paese non sono mancati, infatti, in-
teressanti contributi di carattere interdisciplinare?’, oltre ad un’ampia
letteratura che si e formata, in particolare, in ambito economico?. La
letteratura giuridica e la pitt corposa?'. Sviluppatasi secondo una

efficace di afferrare il significato proprio di bene comune & quello di porlo al confronto
con il concetto di bene totale. Mentre quest ultimo puo essere metaforicamente reso con
una sommatoria, i cui addendi rappresentano i beni individuali, i beni comuni sono
piuttosto paragonabili ad una produttoria, i cui fattori sono i beni dei singoli o gruppi.
Immediato ¢ il senso della metafora: in una sommatoria, se anche alcuni degli addendi
si annullano, la somma totale resta comunque positiva. Non € cosl, invece, con una
produttoria, perché I’annullamento anche di un solo fattore azzera I'intero prodotto.
Viceversa, l'accrescimento di un solo fattore ha un effetto moltiplicatore su tutti gli
altri. Dalla relazione al Convegno Nazionale “II mercato giusto: per umanizzare I’econo-
mia”, svoltosi a Lecce - Sala conferenze Seminario Antico, Piazza Duomo, 22-23 ottobre
2015. Piu diffusamente, v. S. ZAMAGNI, L’economia civile, Roma, 2015.

19°Si pensi ad esempio ai contributi di L. FERRAJOLI, Diritti fondamentali. Un dibattito teo-
rico, Roma-Bari, 2002; ID., Principia iuris., Vol. 1: Teoria del diritto, Roma-Bari, 2007, il
quale, nell’ambito dei suoi studi sui diritti fondamentali, si € occupato anche del pro-
blema dei beni comuni; L. LOMBARDI VALLAURI, Beni comuni e beni non esclusivi, in P.
CACCIARI (a cura di), La societa dei beni comuni, Roma 2012; E. VITALE, Contro i beni co-
muni. Una critica illuminista, Roma-Bari, 2013; L. PENNACCHI, Filosofia dei beni comuni,
Roma 2012; P. CACCIARI (a cura di), La societa dei beni comuni, Roma 2010; G. RICOVER],
Beni comuni vs merci, Milano, 2010; S. SETTIS, Italia S.p.A., Torino, 2002; ID., La costitu-
zione e i beni pubblici, in La Repubblica del 24 agosto 2010; ID., Azione popolare. Cittadini
per il bene comune, Torino, 2014.

20 Cfr. S. ZAMAGNI - L. BRUNI, Economia civile, Bologna, 2005; A. FUMAGALLI, Bioeconomnia
e capitalismo cognitivo. Verso un nuovo paradigma di accumulazione, Roma, 2007; 1. MUSU,
Beni comuni e analisi economica, in L. SACCONI (a cura di), Etica, economia e diritto dei beni
comuni. Forme di governance democratica e cooperativa, Bologna 2013; E. RULLANI, Econo-
mia della conoscenza, Roma, 2007; L. SACCONI, Beni comuni, contratto sociale e governance
cooperativa dei servizi pubblici locali, in Id. (a cura di), Etica, economia e diritto dei beni
comuni. Forme di governance democratica e cooperativa, Bologna, 2013; M. SALVAT], [ prin-
cipi e l'efficienza, in A. MARTINELLI, M. SALVATI, S. VECA, Progetto 89, 1l Saggiatore, Mi-
lano, pp. 165-284, 1989; ID., Capitalismo, mercato e democrazia, Bologna, 2009; A. SOMMA,
Democrazia, economia e diritto privato. Contributo alla riflessione sui beni comuni, in Mate-
riali per una storia della cultura giuridica, pp. 461-494, 2011; T. VITALE, Societa locali e go-
verno dei beni comuni. Il Nobel per I’economia a Elinor Ostrom, in Aggiornamenti Sociali,
2010, p. 91 ss.

21 «[...] il discorso del giurista (raccordato con le riflessioni di altre discipline) costringe
alla precisazione, contribuisce alla chiarezza, e quindi a evitare suggestioni che
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precisa direttrice di pensiero, marcatamente civilistica, essa si snoda
lungo linee critiche del diritto di proprieta, oltre che della teoria clas-
sica dei beni, e si inserisce — dandogli, invero, nuovo vigore — in quel
filone teorico che negli anni settanta del secolo scorso aveva avviato
una profonda rivisitazione di alcuni istituti cardine del diritto civile,
proprio a partire dal diritto di proprieta, giungendo poi a rimeditare
la dicotomia classica beni pubblici aut beni privati?>.

Difatti, la cosa idonea a formare oggetto di diritti, ovverosia ad as-
surgere a bene rilevante per 1'ordinamento giuridico, € solo quella che
possa essere fonte di utilita e oggetto di appropriazione?: cose appro-
priabili, suscettibili di entrare a far parte del patrimonio di una per-
sona, fisica o giuridica, possibili oggetto di scambio in virtu del loro
valore. A quest’ultimo riguardo, se la nozione giuridica di bene non

possono apparire affascinanti, ma rischiano poi di dimostrarsi prive di concretezza»,
cosi C. SALVI, Beni comuni e proprieta privata (a proposito di “Oltre il pubblico e il privato.
Per un dibattito dei beni comuni” a cura di M.R. Marella), in Riv. dir. civ., 1, 2013, p. 1.
Inoltre, a titolo esemplificativo ma certamente non esaustivo, cfr. S. RODOTA, II terribile
diritto. Studi sulla proprieta privata e i beni comuni, Bologna, 2013; A. GAMBARO, Note in
tema di beni comuni, in Aedon - Rivista di arti e diritto on line, n. 1, 2013; A. LUCARELLI, II
diritto pubblico fra crisi e ricostruzione, Napoli, 2009; ID., La democrazia dei beni comuni,
Roma-Bari, 2013; M.R. MARELLA (a cura di), Oltre il pubblico e il privato. Per un diritto
dei beni comuni, Verona, 2012; U. POMARICI, Beni comuni, in 1d., Atlante di filosofia del
diritto, 1, pp. 1-57, Torino, 2012; M. REVIGLIO, Per una riforma del regime giuridico dei beni
pubblici. Le proposte della commissione Rodota, in Politica del diritto, 3, 2008, pp. 531-550;
G. DALISA, Beni comuni versus beni pubblici, in Rassegna di diritto pubblico europeo, 6,
2007, pp. 23 ss.

2 Si pensi, in primo luogo, alle tesi sostenute da S. RODOTA in Il terribile diritto. Studi sulla
proprieta privata, Bologna, 1990. Per gli stessi tipi, e stata piu1 di recente pubblicata una
nuova edizione dal titolo II ferribile diritto. Studi sulla proprieta privata e i beni comuni,
che include le considerazioni dell’autore sui beni comuni. Si pensi, altresi, a quegli
autori che animarono il vivace dibattito sul diritto di proprieta nel corso degli anni
Sessanta e Settanta del secolo scorso, tra cui: U. NATOLI, La proprieta, Appunti dalle le-
zioni, Milano, 1976, pp. 278-284; A.M. SANDULLI, Profili costituzionali della proprieta pri-
vata, in Riv. trim. dir. e proc. Civ., 1972, p. 468; P. RESCIGNO, Per uno studio sulla proprieta,
in Riv. dir. civ., 1972, 1, pp. 5-6; M.S. GIANNINI, Basi costituzionali della proprieta privata,
in Pol. dir., 1971, pp. 475- 477, M. COMPORTI, Contributo allo studio del diritto reale, Pa-
dova, 1977; M. COSTANTINO, Il diritto di proprieta, op. cit, p. 210; ID., Contributo alla teoria
della proprieta, Napoli, 1967.

2 La manualistica pil accreditata € concorde sul punto. Inter alia, cfr. A. TORRENTE, P.
SCHLESINGER, Manuale di diritto privato, Milano, 2019; F. GAZZONI, Manuale di diritto
privato, Napoli, 2019; P. PERLINGERI, Manuale di diritto civile, Napoli, 2018. Ancora, sulla
distinzione tra beni e cose, v. anche U. MATTEI, Tutela inibitoria e tutela risarcitoria. Con-
tributo alla teoria dei diritti sui beni, Milano, 1989.
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coincide con quella naturalistica di cosa, essa lambisce quella econo-
mica.

Mettere in relazione teoria economica e teoria giuridica equivale,
pertanto, a mettere in relazione i concetti di bene e di utilita*. In eco-
nomia, infatti, il termine bene designa il quid che soddisfa un bisogno
di un individuo, il quale a sua volta costituirebbe il quid che sente tale
bisogno da soddisfare. Cio spiega il fenomeno della circolazione dei
beni, le cui eventuali restrizioni derivano da ragioni non gia economi-
che, bensi giuridiche.

Come noto, nell'ultimo secolo il sistema giuridico ha largamente
recepito le nuove e pressanti istanze del sistema economico e cio ha
comportato un considerevole ampliamento della nozione di bene. Da
questa prospettiva, non deve trarre in inganno la collocazione sistema-
tica degli artt. 810 ss. nel Libro III del nostro codice civile, dedicato al
diritto di proprieta, giacché lo studio della proprieta, o in generale de-
gli iura in re, non esaurisce affatto la teoria dei beni.

In essa, infatti, il concetto di bene sfuma in quello piti ampio e
(quasi) evanescente di utilitd, ancorché non idoneo a costituire oggetto
di situazioni giuridiche soggettive dominicali. Caratteri come pienezza
ed esclusivita, riferiti al godimento e alla disposizione del bene, sono
sempre meno ritenuti essenziali a fronte della diffusione massiccia e
capillare di nuove forme di appartenenza e di sfruttamento. Del resto,
e la stessa operativita delle economie capitalistiche ad aver messo in
crisi le antiche logiche proprietarie, su le stesse si sono fondate ed
erette. A questo proposito, si ¢ parlato di eta dell’accesso, in conside-
razione delle nuove tendenze volte a prediligere altri e diversi modi di
godimento e fruizione dei beni (molti peraltro caratterizzati da una ra-
pida obsolescenza), cioe a dire volti a consentire al fruitore, da un lato,
la possibilita di trarne tutte le utilita che quel determinato bene ¢ ido-
neo a produrre, dall’altro, la certezza di non dover sopportare i gravosi
oneri derivanti dall’acquisto del diritto di proprieta (si pensi alla
grande diffusione di nuovi modelli contrattuali, come ad esempio il
leasing o, sempre in quest’ottica, alla distinzione tra beni e servizi che

24 Sull'utilita, dal punto di vista economico, del bene e, quindi, sull’accezione di bene in
senso economico si rinvia a S. PUGLIATTIS., Beni (Teoria generale), in Enc. dir., V, Milano,
1959, p. 168. Sull’utilita quale interesse che I’ordinamento ha alla tutela di quel bene,
in quanto risorsa esauribile, vedi A. FALZEA, Dogmatica giuridica e diritto civile, in Riv.
Dir. Civ., 1990, p. 772; O.T. SCOZZAFAVA, Dei beni (Artt. 810-821), in Il Codice Civile Com-
mentario, diretto da P. SCHLESINGER, Milano, 1999, p. 90; D. MESSINETTI, Oggetto dei
diritti, in Enc. dir., XXIX, Milano, 1979, pp. 809 e 821.
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tende sempre piti a sfumare). Nelle parole di Paolo Grossi, dunque,
altri modi di possedere.

Il concetto di utilita va messo, quindji, in relazione con quello di va-
lore. Per il fondatore dell’economia politica Adam Smith, la parola va-
lore applicata ai beni ha due diversi significati: «a volte esprime 1'uti-
lita di un oggetto particolare, a volte il potere di acquistare altri beni
che il possesso di quell’oggetto comporta. L'uno puo essere chiamato
“valore d’uso”, I'altro “valore di scambio”. Le cose che hanno il mag-
giore valore d’uso hanno spesso poco o nessun valore di scambio»?.
L’esempio dell’acqua ¢ emblematico. Un bene che ha un assoluto va-
lore d’uso, configurandosi come indispensabile, anzi vitale in quanto
senza e impossibile sopravvivere; di contro, ha scarso valore di scam-
bio, poiché e un bene naturale, potenzialmente accessibile a tutti in mi-
sura indeterminata?.

In conclusione, accogliendo le sollecitazioni provenienti dalla
scienza economica, si pud comprendere meglio I’accennata configura-
zione a morfologia variabile della norma che, tuttavia, sulla scorta di una
conclamata tendenza all’allargamento della nozione, non puo arrivare
a ricomprendere qualsiasi oggetto del rapporto giuridico. Cio implica
che il principale criterio di identificazione dei beni sia ormai quello
fondato sul relativo valore di scambio, quale effetto dei fenomeni della
smaterializzazione della ricchezza e della mercificazione delle relazioni
giuridiche?.

%5 A. SMITH, Indagine sulla natura e le cause della ricchezza delle nazioni (1776), Milano, 1973,
p- 31.

2 E sempre stato cosi: gia Platone riconosceva nell’Eutidemo all’acqua, che «non costa
nulla», un «valore raro e prezioso», in PLATONE, Eutidemo, (a cura di) G. REALE, Milano
2008, p.794; fin dal diritto romano, con GAIO, nelle sue Institutiones, questi beni vitali
come l’acqua furono concepiti come beni comuni, che li chiamo extra commercium ed
extra patrimonium: «Quaedam enim naturali iure communia sunt omnium», scrive
Gaio «etnaturali iure omnium communia sunt illa: aer, aqua profluens, et mare, et per
hoc litora maris», Inst. 2, 1 pr.; D. 1,8, 2, 1.

% «Lo sviluppo della tecnologia ha contribuito ad aumentare le tipologie di beni che
possono essere ricomprese nella categoria dei beni immateriali. Infatti, accanto alle
opere dell'ingegno [...] alle invenzioni industriali e ai segni distintivi dell'impresa
[...], oggi si parla di nuovi beni immateriali per indicare il software, i diritti audovisivi
sulle manifestazioni sportive, le immagini dei beni e I'etere», cfr. A. QUARTA, G.
SMORTO, Diritto privato dei mercati digitali, Firenze, 2020, p. 228. Gli esempi potrebbero
moltiplicarsi, se sol si pone mente ai mercati finanziari (rectius agli strumenti finan-
ziari), al know-how di un’impresa, ai big data, ecc. In questo senso, la Commissione eu-
ropea ha rilevato in una sua recente comunicazione come «[iJntangible assets such as
inventions, artistic and cultural creations, brands, software, know-how, business processes and



46 INIZIATIVA ECONOMICA PRIVATA E MERCATO UNICO SOSTENIBILE

2.2.2. Questioni di confine tra pubblico e comune

La categoria dei beni funge, come accennato, da categoria ordinante
e si presta a numerose classificazioni dicotomiche, ognuna ispirata a
criteri distinti. Tra queste, una distinzione fondamentale attiene certa-
mente al regime di appartenenza?: sotto il profilo soggettivo, infatti, si
realizza la tradizionale summa divisio tra beni pubblici e beni privati.

Focalizzando l'analisi sulla prima tipologia, subito ci si avvede
dell’assenza nel codice civile di una definizione di beni pubblici, né
essa ¢ rintracciabile in altre leggi speciali. Benché, infatti, i beni pub-
blici fossero gia stati disciplinati dal codice Pisanelli e in seguito dal
vigente codice e da leggi speciali, in nessuna di queste norme vi e una
chiara definizione.

A questo vuoto legislativo ha supplito la dottrina, al punto che non
e errato concludere che i beni pubblici rappresentino una categoria di
chiara derivazione dottrinale. Provando a raccoglierne i frutti, ci si po-
trebbe riferire ai beni pubblici come «l’insieme delle cose (in senso giu-
ridico) mobili e immobili, appartenenti allo Stato o ad altro ente pub-
blico (a titolo dominicale o altro titolo sufficiente ad assicurare all’ente
il godimento e la disponibilita della cosa stessa nella misura necessa-
ria) ovvero ad una comunita d’abitanti identificabili, tra tutte quelle
appartenenti agli stessi soggetti, in base a specifici caratteri fissati dalla
legge, ovvero perché destinate concretamente ad una funzione o ser-
vizio pubblico (di competenza dell’ente medesimo o di altro ente o or-
gano pubblico) ove consentito o imposto dalla legge»?.

Questa definizione appare idonea a comporre le due diverse impo-
stazioni dottrinali prevalenti: da un lato, la teoria soggettiva che con-
sidera beni pubblici quei beni appartenenti a un ente pubblico, rectius
ad un’amministrazione pubblica ¥ ; dall’altro, invece, la teoria

data are the cornerstones of today’s economy. Over the last two decades, the volume of annual
investments in such 'intellectual property products’ increased by 87% in the EU, while the
volume of tangible (non-residential) investments increased by only 30%. Investments in in-
tangibles were also significantly less affected by the 2008 economic crisis».

28 Cfr. A. GAMBARO, op. cit., p. 111 ss.

2 Voce Beni pubblici, in Digesto, Banca dati ipertestuale, Torino, 2011, p. 1 ss.

% Draltro canto, € in linea con I'impostazione codicistica postunitaria: il codice civile del
1865, nel classificare i beni «relativamente alle persone a cui appartengono» (artt. 425-
435), affermava che «I beni dello Stato si distinguono in demanio pubblico e beni pa-
trimoniali» (art. 426). Il codice civile vigente dedica ai «beni appartenenti allo Stato e
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oggettiva che lega il requisito della pubblicita del bene al profilo fun-
zionale dello stesso, ritenendo sia possibile individuare un bene come
pubblico quando esso sia destinato a soddisfare un fine pubblico.

La prima, dunque, & incentrata sul regime di appartenenza dei beni;
laddove la seconda pone l'accento sulla finalita pubblica che il bene
tende a realizzare®'. Di tal guisa, la definizione supra riportata si collo-
cherebbe nel punto mediano, come teoria mista, che individua come
beni pubblici quei beni che presentino entrambi i criteri dell’apparte-
nenza pubblica e della destinazione funzionale.

Ragionando, inoltre, sulla diversificazione dei regimi giuridici, la
dottrina & pervenuta in tempi relativamente recenti ad una nozione ri-
stretta di beni pubblici. In armonia con il dettato dell’art. 42 Cost., in-
fatti, indica quei beni in proprieta di soggetti pubblici che sono sotto-
posti a regole diverse rispetto a quelle del diritto comune della
proprieta: regole volte essenzialmente a mantenerne l'integrita, 'uso
collettivo e/o la destinazione istituzionale. In quest’ottica, ¢ infatti
I’analisi della rilevanza economica e sociale che dovrebbe individuare
i beni medesimi come oggetti, materiali o immateriali, con diversi fasci
di utilita. I beni possono essere, cosi, classificati in base alle utilita pro-
dotte, collegandole alla tutela dei diritti della persona e di interessi
pubblici essenziali.

Altro profilo problematico attiene senza dubbio all’interpretazione
di tali beni: un insieme eterogeno, entro cui sono confluiti beni molto
diversi traloro, ma la cui esatta individuazione e condizione essenziale
per l'esistenza stessa di tale categoria®. Infatti, se si vuole sfuggire alle

agli enti pubblici e agli enti ecclesiastici» gli artt. da 822 a 831, distinguendo il demanio
pubblico (artt. 822-825 c.c.) dal patrimonio, disponibile e indisponibile (artt. 826, co. 2
e3e828 c.c.). E dunque comune ai codici dell’Italia unificata, ma in modo analogo alla
normativa contabilistica e alle numerose leggi speciali, una specifica attenzione al pro-
filo dell’appartenenza pubblica, o, meglio, alla natura pubblica del soggetto che ha i
beni in proprieta; da cio consegue il primo e pit1t ampio dei significati attribuibili alla
locuzione beni pubblici, che per questa via giunge ad identificare tutti i beni che siano
in proprieta di enti pubblici. Cfr. L. MERCATI, Beni pubblici, in Enciclopedia Treccani.it,
2012.

31 Cfr. M.S. GIANNINY, I beni pubblici, Roma, 1963; S. CASSESE, I beni pubblici. Circolazione e
tutela, Milano, 1969; ID., Titolarita e gestione dei beni pubblici: una introduzione, in I beni
pubblici: tutela, valorizzazione e gestione, a cura di A. Police, Milano, 2008.

%2 Di questa necessita avverte ripetutamente Rodota nei suoi ultimi scritti, ben conscio
del fatto che una definizione fumosa del fenomeno, non ancorata a saldi riferimenti
normativi e alle concretezze della prassi, rischia di vanificare ogni sforzo teorico-rico-
struttivo. Per orientarsi in questa fitta trama, cfr. inoltre V. CERULLIIRELLI, L. DE LUCIA,
Beni comuni e diritti collettivi, in Pol. Dir., 2014, 6. Da un punto di vista linguistico, v. D.
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sabbie mobili della retorica ed impostare un discorso che miri a garan-
tirne protezione e tutela, € necessario definire e classificare i beni co-
muni secondo una precisa tassonomia®: in una parola, occorre ricon-
cettualizzare3.

La narrazione sui beni comuni, in un primo momento partita con
riferimento all’ambiente e all’acqua, e arrivata poi ad includere I'aria,
la conoscenza, il paesaggio, il genoma umano. Un simile allargamento
ha dettato I'esigenza di ricostruire una tassonomia dei beni comuni,
principalmente in funzione correttiva e selettiva, al fine di delineare uno
statuto giuridico.

In questo tentativo si € cimentata autorevole dottrina®, che ha indi-
viduato quattro usi “giuridici” dell’espressione “beni comuni”: i) beni
materiali (come le risorse naturali, quali acqua ed ambiente, ed il patri-
monio artistico e culturale); ii) beni immateriali (come la conoscenza e le
sue applicazioni, le opere dell’ingegno, le tradizioni popolari, ma an-
che il genoma umano); iii) la citta e lo spazio urbano, inteso come pro-
dotto della cooperazione sociale; iv) istituzioni erogatrici di servizi pub-
blici essenziali (come universita e sanita pubblica), finalizzati alla
realizzazione di diritti fondamentali (quali salute, istruzione)?.

ANTELMI, Avventure del linguaggio: beni comuni, Milano, 2014. In generale, per appro-
fondire la ricostruzione storica ed etimologica di commons e beni comuni si vedano an-
che U. MATTEI, Beni comuni. Un manifesto, Bari, 2011; G. RICOVERI, Beni comuni vs merci,
Milano, 2010; W. SACHS, I beni comuni capaci di futuro, in U. BIGGERI (a cura di), La casa
dei beni comuni, Bologna, 2006.

3 «[...] il ragionamento sulla nozione di beni comuni e solo all'inizio, [...] esso ha biso-
gno del lavoro di tutti quanti noi per diventare pit1 concreto e piti convincente», cosi
F. CASSANO, Homo civicus. La ragionevole follia dei beni comuni, Dedalo, Bari, 2004, p. 49.
Come, pero, correttamente fa rilevare S. MAROTTA, «il dibattito italiano sui beni co-
muni é nato in Italia con un vizio di origine, perché piuttosto che il frutto di una rifles-
sione teorica matura e consapevole, € stato una delle conseguenze della necessita di
rimettere in ordine i conti dello Stato», v. S. MAROTTA, La via italiana ai beni comuni, in
Aedon, 1, 2013, p. 2.

3 Che vuol dire chiarire e precisare. In questo senso C. SALVI, Beni comuni e proprieta
privata (a proposito di “Oltre il pubblico e il privato. Per un dibattito dei beni comuni” a cura
di M.R. Marella), in Riv. dir. civ., 1, 2013, p. 1; v. anche S. LATOUCHE, Breve trattato sulla
decrescita serena, Torino, 2008, p. 56 ss.

3 Cfr. M.R. MARELLA, Oltre il pubblico e il privato, cit., che raccoglie fondamentali contri-
buti dei pit1 autorevoli studiosi del tema.

3% Nella ricostruzione giuridica corrente, ad esse fanno capo i diritti sociali, riconosciuti e
garantiti dalla Costituzione e tipici del cd. Welfare State; la sfida nel ricomprenderli
nell’alveo dei beni comuni sta nel reclamare una gestione diversa e partecipata, sop-
piantando il modello tradizionale che vede 1’ente pubblico erogatore di un servizio e
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Questa mappatura conferma la disomogeneita delle accezioni con
cui questa espressione viene utilizzata, rendendo particolarmente pro-
blematica la ricostruzione di uno statuto giuridico unitario. Cionondi-
meno, tale classificazione e utile, da un lato, per comprendere le diffe-
renze, non secondarie, di significato a seconda dell’oggetto e del
contesto considerato®; dall’altro lato, consente all'interprete di mettere
a fattor comune alcuni caratteri peculiari.

In particolare, tra questi rileva ai nostri fini il legame indissolubile
tra risorsa e comunita’, in virtu di una gestione partecipata degli
stessi, stante il disposto dell’art. 43 Cost., che & in grado di innescare
quella circolarita per cui i commons sono costitutivi di una comunita, e
viceversa®.

A tal riguardo, é interessante soffermarsi sulla terza categoria,
“citta e spazio urbano”, fatti oggetto, in tempi recenti, di uno sposses-
samento frutto della partnership fra pubblico e privato e fonte di disgre-
gazione sociale, di costruzione di identita svantaggiate, di distruzione
di spazi di democrazia e di inclusione®. Anche in questo caso, tuttavia,
risulta cruciale adottare un approccio che miri ad un’analisi sulla fun-
zione svolta da questa particolare tipologia di beni, seguendo un me-
todo inferenziale che trascenda i profili della titolarita e si ispiri alla
circolarita*!.

il cittadino in posizione di subordinazione cui e riconosciuta al pit1 un’aspettativa, una
pretesa alla prestazione; v. M.R. MARELLA, ivi.

% Poiché, appunto, non vi € omogeneita tra le diverse categorie, come sottolinea anche
C. SALVI, op. cit., p. 3 ss.

3 Cfr. A. LUCARELLI, Note minime per una teoria giuridica dei beni comuni, in Quale stato,
2007, p. 87 ss.

3 Particolarmente pregnante risulta la lettera della norma: «[a] fini di utilita generale la
legge puo riservare originariamente o trasferire, mediante espropriazione e salvo in-
dennizzo, allo Stato, ad enti pubblici 0 a comunita di lavoratori o di utenti determinate
imprese o categorie di imprese, che si riferiscano a servizi pubblici essenziali o a fonti
di energia o a situazioni di monopolio ed abbiano carattere di preminente interesse
generale», cfr. art. 43, Cost.

40 Cfr. M.R. MARELLA, op. cit., p. 1 ss.; inoltre, per un approfondimento sui commons cd.
urbani, cfr. D. HARVEY, Il capitalismo contro il diritto alla citta, Verona, 2012; C. IAIONE,
G. ARENA, L'Italia dei beni comuni, Roma, 2012; S. FOSTER, C. IAIONE, The City as a Com-
mons, in Yale Law and Policy Review, 34, 2, 2016, S. FOSTER, City power and powerlessness
on the global stage, in Urban Futures: Alternative Models for Global Cities, 2019.

41 Le maggiori criticita si annidano proprio attorno alla funzione da attribuire ad un de-
terminato bene giuridico. Peculiare attenzione dimostra verso «una lettura funzionale
del significato giuridico» dei singoli beni, in ragione della finalita che ciascuno di essi
assolve per ] ordinamento giuridico e, dunque, dell’«utilita che accorda al titolare della
situazione giuridica» del quale e oggetto E. CATERINI, Il contributo del libro terzo del
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Questa disomogeneita caratterizzante le figure sintomatiche ricon-
dotte ai beni comuni si riflette inevitabilmente sulla struttura giuridica,
disarticolandola. Nel tentativo di porvi rimedio € intervenuta l’appro-
fondita elaborazione teorica posta in essere dalla Commissione Ro-
dota, insediatasi presso il Ministero della Giustizia con decreto mini-
steriale 21 giugno 2007, che ha portato alla prima posa in opera tecnico-
giuridica della nozione di bene comune.

L’ultimo ventennio in Italia & stato, infatti, scandito da alcune tappe
fondamentali nel segno dei beni comuni e I’avvio e stato segnato pro-
prio dall'istituzione di una commissione ad hoc, con il compito di no-
vellare il Libro III del codice civile, nella parte relativa ai beni in gene-
rale (artt. 810 ss. c.c.), in particolare i beni pubblici (artt. 822 c.c.),
purtroppo — come noto — non tradottosi nell’auspicata riforma. Cio-
nondimeno, proprio da qui e possibile attingere la migliore definizione
giuridica di beni comuni, che postula il superamento della dicotomia
beni pubblici/beni privati e propone I'introduzione di un tertium genus,
fino ad allora ignorato, ma sempre esistito nella realta giuridica.

La proposta legislativa e sorta in un contesto storico politico carat-
terizzato da un certo fermento degli intellettuali attorno a questo tema,
cui ha dato la stura un massiccio fenomeno di privatizzazioni in settori
strategici, quali I’energia, le comunicazioni, i trasporti*2. Nel contempo
si e assistito ad un arretramento dello Stato, dovuto alla crisi del mo-
dello statocentrico®’, cui ha fatto da contraltare un parallelo avanza-
mento del mercato, che si e infiltrato con le sue logiche nei gangli del

codice civile alla formazione del «diritto patrimoniale comune». La palingenesi della proprieta,
in Rassegna di Diritto Civile, Napoli, 2011, p. 3 ss. Tali argomentazioni trovano conferma
nel pensiero di autorevole dottrina che, anche di recente, ribadisce che «non & conce-
pibile determinare in astratto uno statuto dei beni», in quanto «dipende ogni volta dal
contesto nel quale ogni singolo bene si inserisce»: P. PERLINGERI, Conclusioni, in G.
D’AMICO (a cura di), Proprieta e diritto eruopeo. Atti del convegno di Reggio Calabria, 11 e
12 ottobre 2013, Napoli, 2013, p. 333.

4]l programma di privatizzazioni di aziende pubbliche di dimensioni uniche nel pano-
rama europeo ¢ stato realizzato nel nostro Paese a partire dai primi anni Novanta e ha
finito per interessare anche la prima meta del decennio seguente. Cfr. il riepilogo delle
privatizzazioni del Ministero dell’Economia e delle Finanze dal 1/1/1994 al 30/9/2016.

43 Cfr. V. CERULLI IRELLI, L. DE LUCIA, Beni comuni e diritti collettivi, in Politica del diritto,
1, 2014, p. 3 ss.; A. LUCARELLI, Note minime per una teoria giuridica dei beni comuni, in
Quale stato, 2007, p. 3; E. REVIGLIO, Per una riforma del regime giuridico dei beni pubblici.
Le proposte della Commissione Rodota, in Pol. dir., 2008, p. 532; A. IULIANI, Prime riflessioni
in tema di beni comuni, in Europa e diritto privato, 2, 2012, p. 617. Da cid € conseguita,
inoltre, il tentativo di dare piena attuazione al principio di sussidiarieta orizzontale,
introdotto con la riforma del Titolo V del 2001 (L. n. 3/2001).
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potere statuale, fino talvolta a sovvertirli. In questo contesto nasce e si
afferma un vero e proprio movimento a favore dei beni comuni*, visti
come antidoto al depauperamento del patrimonio dello Stato e al con-
seguente impoverimento generale a vantaggio di pochi singoli pro-
prietari.

Venendo al testo, la proposta prevedeva anzitutto di riformulare
I’art. 810 al fine di qualificare come beni le cose, materiali o immateriali,
le cui utilita possono essere oggetto di diritti. I beni sono poi distinti in
tre categorie: pubblici, privati e comuni. In primis, i beni pubblici, ben
distinti dai beni comuni, vengono classificati in tre sottocategorie: oltre
a quelli ad appartenenza pubblica necessaria ed ai beni pubblici frutti-
feri, si individua la figura dei cd. beni pubblici sociali (ad es. le case di
edilizia pubblica, le reti locali di servizi pubblici). Si codifica, cosj, il
superamento della distinzione tra demanio e patrimonio indisponi-
bile. I beni pubblici si distinguono a seconda degli interessi che sono
chiamati a soddisfare: interessi generali fondamentali i primi (ad es.:
sicurezza, libera circolazione e dunque opere destinate alla difesa, au-
tostrade, ferrovie); interessi di carattere economico-finanziario i se-
condi, che possono essere venduti o messi a reddito nel rispetto delle
regole della pubblicita e della libera concorrenza; esigenze corrispon-
denti ai diritti civili e sociali gli ultimi (ad es.: sanita, istruzione e dun-
que ospedali, scuole).

Invece, la definizione che ci viene offerta di beni comuni ¢ la se-
guente: «le cose che esprimono utilita funzionali all’esercizio dei diritti
fondamentali nonché al libero sviluppo della persona». Il disegno di

# Movimento che ha visto in prima linea importanti giuristi italiani, tra cui in particolare
Ugo Mattei, che in quegli stessi anni pubblica la sua opera Beni comuni. Un manifesto,
edito da Laterza, considerata centrale e destinata a scuotere gli animi sulle disastrose
privatizzazioni dei beni comuni, nonché sulla necessita di «elaborare strutture di governo
partecipato e autenticamente democratico, capaci di attrarre gli amministratori pitt motivati
[...]1, controllarne 'operato esercitando il diritto fondamentale all’accesso da parte di tutti», v.
U. MATTEL, Beni comuni. Un manifesto, Bari, 2011, p. 100 ss. Oggi Mattei e protagonista
indiscusso di un certo rinnovato attivismo per riportare all’attenzione istituzionale il
tema. Egli, infatti, presiede il Comitato Popolare “Stefano Rodota” di difesa dei beni
pubblici e comuni, che mira, attraverso la raccolta di almeno 50.000 firme, a riproporre
“dal basso” in Parlamento il medesimo disegno di legge elaborato sul tavolo della
Commissione Rodota — a cui egli stesso sedeva — necessario ad avviare I'iter legislativo
che, tra le altre cose, darebbe definitiva cittadinanza nel nostro ordinamento alla cate-
goria dei beni comuni, novellando il codice civile in subjecta materia.

4 Cfr. E. REVIGLIO, Per una riforma del regime giuridico dei beni pubblici. Le proposte della
Commissione Rodota, in Pol. dir., 2008, p. 531 ss.; M. RENNA, Le prospettive di riforma delle
norme del codice civile sui beni pubblici, in Dir. econ., 2009, p. 11 ss.
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legge opta, quindi, per una definizione ampia e generica, inserendo un
riferimento esplicito all’esercizio dei diritti fondamentali di caratura
costituzionale. Beni, dunque, che per le loro intrinseche caratteristiche
risultano funzionali ai bisogni e agli interessi della collettivita*. Segue,
poi, un elenco esemplificativo (cfr. art. 1, co. 3, lett. c), d.d.l. 14 giugno
2007)%7.

Lanovita di quest'ultima categoria, oltre a risiedere nella raggiunta
autonomia rispetto alle prima due, si rinviene essenzialmente nel re-
gime di titolarita, ovvero nel fatto che dei beni comuni possono essere
titolari tanto persone giuridiche pubbliche, quanto i privati. Elemento
caratterizzante, in ambo i casi, deve essere la garanzia della fruizione
collettiva, in particolare con l'attribuzione a tutti della tutela giurisdi-
zionale in ordine alla loro salvaguardia e fruizione. Per il legislatore de-
legato, dunque, assume rilevanza centrale la destinazione del bene alla
fruizione da parte dell’intera collettivita“.

Essi intanto sono beni, ovvero cose che possono formare oggetto di
diritti, in quanto siano accessibili a tutti, di tal guisa sdoganando,
quindi, la logica dell’inclusione, totalmente antagonista a quella clas-
sica dell’esclusione, che caratterizza i beni privati. In altri termini, i
beni comuni valgono per il loro valore d"uso, non per il loro valore di
scambio®. Invero, questo é stato il profilo maggiormente problematico
e alungo dibattuto dalla dottrina civilistica italiana. Cio non sorprende
se si pone attenzione al fatto che, secondo tradizione, e la titolarita pub-
blica di determinati beni a garantirne la fruizione collettiva. Ma, attra-
verso la via tracciata dal disegno di legge, pare potersi dare concre-
tezza alla tutela civile degli “interessi collettivi”, anche se appartenenti

46 «Beni di tutti e di nessuno», come definiti dallo stesso Rodota in Il diritto di avere diritti,
Bari, 2015. Per ogni ulteriore approfondimento cfr. F. CASSANO, Homo civicus, cit.; U.
MATTEI, Beni comuni, cit.

47 Un elenco lungo e variegato, che ricomprende, tra gli altri, fiumi, laghi, torrenti, aria,
parchi, foreste, beni archeologici e culturali. Questi ultimi vengono ricompresi nelle
cd. risorse artificiali, in cui potrebbe essere opportuno anche farvi rientrare la rete, al
fine di evitare che nel breve o medio periodo, venga attratta nella logica del diritto di
proprieta, il che potrebbe comportare un impedimento tout court all’accesso, o un in-
nalzamento dei costi, con il medesimo risultato. Cfr. B. SIRGIOVANNI, Dal diritto sui beni
comuni al diritto ai beni comuni, in Rass. Dir. Civ., 2017, p. 241; ma, soprattutto, S. RO-
DOTA, 1l diritto di avere diritti, cit., pp. 111 e 130.

48 Sulla rilevanza della destinazione quale criterio per distinguere i beni di interesse pub-
blico da quelli di interesse individuale cfr. P. PERLINGIERI, Introduzione alla problematica
della proprieta, Napoli, 1971, pp. 37 ss. e 186 ss.

49 Cfr. U. MATTEIL, Beni comuni, cit., p. 83.
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ai privati. Focalizzando l’attenzione proprio sulla tutela giurisdizio-
nale dei beni comuni®, si puo ancora osservare come il legislatore de-
legato contempli tanto I’azione inibitoria, quanto quella risarcitoria. In
particolare, attribuisce a ciascun fruitore del bene la legittimazione
all’azione diretta alla sua salvaguardia e fruizione, mentre riserva in
via esclusiva allo Stato la legittimazione all’esercizio dell’azione di ri-
sarcimento del danno arrecato al bene comune.

La differente titolarita incide, altresi, sulla circolazione dei beni. Ove
gestiti da soggetti pubblici, il disegno prevede che essi vadano fuori
commercio, consentendo la concessione al privato per una durata li-
mitata. E evidente I’accento posto sulla funzione di questo particolare
tipo di beni, in ragione della quale sono sottoposti ad una disciplina di
diritto pubblico. Donde, il mercato sul quale possono essere collocati
non puo che essere a forte regolamentazione pubblica, con sottoposi-
zione dei beni ad un vincolo di destinazione®'.

Da ultimo, si puo notare come il legislatore delegato, laddove af-
ferma che i «beni comuni sono funzionali all’esercizio dei diritti fon-
damentali nonché al libero sviluppo della persona», abbia voluto se-
gnare un passaggio dalla logica dei diritti reali a quella dei diritti della
personalita, conferendo al diritto ai beni comuni (emblematico I'esem-
pio del diritto all’acqua®), la fisionomia di un diritto non degradabile

50 Cfr. A. DIPORTO, Res in usu publico e beni comuni. Il nodo della tutela, Torino, 2013, p. 72,
secondo il quale «[s]e non si affronta e si scioglie il nodo della tutela, la nozione di
“bene comune” rischia di rimanere una bella formula. Al pitt un manifesto per una
nobile battaglia politica».

51 Si ricordi che autorevole dottrina pubblicistica aveva gia rilevato che ai fini dell’appli-
cazione del diritto pubblico non fosse rilevante a titolarita pubblica o privata del bene,
ma la funzione svolta dal bene, tanto di discorrere di beni pubblici quali beni di inte-
resse pubblico. Sul punto v. M.S. GIANNINY, I beni pubblici, Roma, 1963, p. 9 ss.

52 Non e un caso che la lotta per 'acqua bene comune resti centrale in questo panorama.
I referendum abrogativo del 13 giugno 2011 e stato definito “momento costituzio-
nale” del nostro ordinamento giuridico, ossia come I'inizio di una di quelle fasi in cui
«la storia determina trasformazioni significative dell assetto istituzionale attraverso dinamiche
politiche nuove», cfr. U. MATTEL, A. QUARTA, L’acqua e il suo diritto, Roma, 2014, p. 9; A.
CIERVO, Il diritto all’acqua, la Costituzione e i beni comuni, in Il Mulino - Rivisteweb, 2, 2014,
p. 685. Va, inoltre, menzionata la fondamentale sentenza della Corte Costituzionale
del 20.7.2012, n. 199, che ha ridato voce alla volonta popolare espressa in quella sede,
dichiarando incostituzionale I'art. 4, d.1. 13.8.2011, n. 138, con il quale il governo, igno-
rando l'esito referendario, e percio in violazione dell’art. 75 Cost., rintroduceva la pri-
vatizzazione dei servizi pubblici locali. Cfr. al riguardo il commento di A. LUCARELLI,
La sentenza della Corte Cost. n. 199/2012 e la questione dell inapplicabilita del patto di stabilita
interno alle S.p.A. in house e alle aziende speciali, in federalismi.it.
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a fronte dell’esercizio di un potere autoritativo®. Cosi, viene attribuito
a «chiunque» il potere di rivolgersi all’autorita giudiziaria, ma dal mo-
mento che chiunque sara, ex se, portatore di interessi sempre personali,
seppur coincidenti con quelli della collettivita di riferimento, sarebbe
auspicabile che si contemplasse espressamente la legittimazione sia in
capo al singolo, sia ad enti esponenziali rappresentativi®. Sarebbe, in-
fine, opportuno affiancare all’azione risarcitoria statale, anche quella
del cittadino o della classe dei cittadini danneggiati, avvalendosi
dell’esperienza normativa e giurisprudenziale non solo nazionale, ma
anche europea, maturata attorno all’azione di classe attivabile dai con-
sumatori (cfr. art. 140 bis cod. cons.)%.

In conclusione, il quadro che emerge a seguito di questa ricostru-
zione ci restituisce i beni comuni come cose sulle quali grava un mo-
dello proprietario pubblico, ovvero — se titolare ¢ un privato — un
nuovo modo di configurazione della proprieta privata®. Cio offre I’ab-
brivio per addentrarsi nel complesso rapporto dialettico tra proprieta
e beni comuni¥.

2.3. Sul rapporto tra beni comuni e proprieta

Alla luce delle considerazioni svolte, emerge con chiarezza il rap-
porto dialettico tra beni e proprieta, il quale pone l'interrogativo se, in
prospettiva di riforma del Libro III del codice civile, sia necessario oc-
cuparsi «in primo luogo della teoria della proprieta o della teoria dei

53 Cfr. V. CERULLIIRELLI, Proprieta pubblica e diritti collettivi, Padova, 1983, p. 257.

54 Si pensi a titolo esemplificativo alle associazioni a tutela dell’ambiente, del territorio,
sul modello delle associazioni dei consumatori di cui agli artt. 137 e 139 del Codice del
Consumo (D. Lgs. 6 settembre 2005, n. 206). Sul punto B. SIRGIOVANNI, op. cit., p. 243.

% Sulla profonda differenza tra azione popolare, come si configurerebbe pili corretta-
mente nel caso di specie, e le note class actions, si sofferma P. MADDALENA, Il territorio
bene comune degli italiani. Proprieta collettiva, proprieta privata e interesse pubblico, Roma,
2014, p. 120. Si rinvia, inoltre, a S. SETTIS, Azione popolare. Cittadini per il bene comune,
Torino, 2014, p. 228 ss.

% Restano fuori da questa classificazione i diritti sociali che, per I’appunto, non sono cose
ma sono definibili “comuni” nell'unico senso della rivendicazione del loro carattere
universale (rectius perché devono essere comuni a tutti), pur restando funzionalmente
individuali. Cio e giusto non solo concettualmente ma anche per ragioni connesse alla
liberta individuale, poiché al “comune” e insito un elemento di compressione della
liberta. In definitiva, qui I'espediente linguistico “comune” e davvero evocativo e sim-
bolico. Cosi C. SALVI, op. cit., p. 4.

57 Cfr. C. SALVI, Beni comuni e proprieta privata (a proposito di “Oltre il pubblico e il privato.
Per un dibattito dei beni comuni” a cura di M.R. Marella), in Riv. dir. civ., 1, 2013.
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beni»®. Se da un lato e senz’altro necessario riflettere sulla nozione di
beni in senso giuridico, sulla loro utilizzazione ed in che misura questa
possa incidere sull’istituto della proprieta, dall’altro occorre ripensare
il significato della struttura stessa della proprieta, tramandatoci e radi-
catosi nella nostra cultura giuridica come diritto soggettivo par excel-
lence, connotato dai caratteri tipici dei diritti reali: assolutezza, pie-
nezza ed esclusivita.

Il rapporto beni-proprieta si riverbera ed invera la necessaria rela-
zionalita tra beni e persona, che si realizza, appunto, attraverso I'inne-
sto dominicale®. Gia a pochi anni dall’entrata in vigore del nuovo co-
dice nel 1942, ma soprattutto a seguito della forte accelerazione data
dall’avvento della Costituzione, pochi anni dopo, la migliore dottrina
ha spostato il baricentro di questa relazionalita tra beni e persone nella
dimensione egualitaria e solidarisitca del diritto di proprieta codifi-
cato, allineandolo ai principi sanciti dagli artt. 2 e 3 della Costitu-
zione®,

% Cfr. S. RODOTA, op. cit., p. 360; il quale, nel riprendere il pensiero di Arianna Pretto-
Sakmann, pone 'accento sul collegamento che si instaura attraverso il profilo della
alienabilita dei beni concessa al proprietario, dunque della libera disponibilita del
bene attraverso I’autonomia contrattuale.

5 11 diritto di proprieta, secondo un’interpretazione evolutiva, € passato dall’essere con-
siderato nella sua dimensione statica nel codice del 1865 («La proprieta e il diritto di
godere e di disporre delle cose nella maniera piti assoluta [...]», art. 436), al porsi all’at-
tenzione dell’interprete in chiave dinamica con la nuova formulazione dell’art. 832 del
codice del 1942 («Il proprietario ha diritto di godere e disporre delle cose in modo
pieno ed esclusivo [...]»). Cosi «si passa [...] dalla individuazione dell’istituto sotto un
profilo oggettivo ad una valutazione soggettiva e si offre una determinazione indiretta
(del contenuto) della proprieta, fissando I’ambito delle facolta del soggetto investito
di quel diritto», v. G. PESCATORE, Considerazioni sul «diritto» di proprieta, in Studi giuri-
dici in memoria di Filippo Vassalli, Vol. 11, Torino, 1960, p. 1257. Sul punto, cfr. anche F.
MESSINEO, Manuale di diritto civile e commerciale, Milano 1957, p. 131 ss.

0 J1 dibattito attorno a questo particolare aspetto della proprieta e fiorente gia a partire
dagli anni Trenta del Novecento. In seguito, i contributi della dottrina si fanno copiosi
e qui si rinvia solo ad alcuni tra i pitt importanti: O. GIERKE, Die soziale Aufgabe des
Privatrechts, Berlin 1889 (ristampa Frankfurt am Main, 1948); F. SANTORO PASSARELLI,
Risultati di un convegno giuridico interuniversitario sul tema della proprieta, in Rivista di
diritto civile, 1939, p. 270; E. BETTI, Teoria generale del negozio giuridico, in Trattato di diritto
civile italiano, diretto da Vassalli, Torino 1955, p. 172 ss.; S. PUGLIATTI, Istituzioni di di-
ritto civile, V, La proprieta, Milano 1938, p. 120 ss.; ID., La proprieta nel nuovo diritto, Mi-
lano 1964; F. VASSALLI, Motivi e caratteri della codificazione civile (1947), ora in ID., Studi
giuridici, Vol. III, Tomo 2, Milano 1960, p. 623 ss.; ID., La proprieta e le proprieta, con
riguardo particolare alla proprieta terriera, Milano, 1954; P. RESCIGNO, Per uno studio sulla
proprieta, in Rivista di diritto civile, I, 1972, p. 1 ss., spec. p. 39; G.B. FERR, La formula
«funzione sociale», dalle idee del positivismo giuridico alle scelte del legislatore del 1942, in
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Se, come e stato autorevolmente sostenuto, la proprieta non e che
la particolare configurazione del rapporto del soggetto sulla cosa‘!, un
tale mutamento di prospettiva sembrerebbe avallare 'introduzione
della nuova categoria dei beni comuni, emancipata dall’individuali-
smo escludente e aperta verso nuovi orizzonti di inclusione e di appar-
tenenza®. In altri termini, 1’accoglimento della categoria in questione
rappresenterebbe 1'unica via in grado di rompere, dal suo interno, il
blocco monolitico dominicale.

Poiché siffatti beni non tollerano discriminazioni all’accesso ed im-
plicano una totale inclusione al godimento, la funzione sociale della
proprieta sancita dalla nostra carta fondamentale puo, per loro tramite,
trovare finalmente compiuta attuazione®.

In questa prospettiva, I’art. 42 costituisce il punto di riferimento co-
stituzionale, nonché canone interpretativo, della disciplina codicistica

Rivista di diritto privato, 2003, p. 673 ss.; S. RODOTA, Note critiche in tema di proprieta, in
Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, 1960, p. 1338; ID., Rapporti economici, in
Commentario della Costituzione a cura di C. Branca, sub art. 42, Bologna-Roma 1982, p.
114; Ip., Il diritto di proprieta tra dogmatica e storia. Il terribile diritto, Bologna 2013, p. 213
ss. Da ultimo cfr. U. MATTEIL, Una primavera di movimento per la «funzione sociale della
proprieta», in Rivista critica del diritto privato, 2013, p. 531 ss.; M.R. MARELLA, La funzione
sociale oltre la proprieta, ivi, 2013, p. 551 ss. Diversa la posizione, nello stesso fascicolo
della Rivista, di L. NIVARRA, La funzione sociale della proprieta: dalla strategia alla tattica,
p- 503 ss.

61 Cfr. I'autorevole contributo di A. SANDULLI, Spunti per lo studio dei beni privati di inte-
resse pubblico, in Studi giuridici in memoria di Filippo Vassalli, Torino, 1960, p. 1479; all’in-
signe Autore si deve l'individuazione della categoria dei “beni privati di interesse
pubblico”, i quali, assolvendo anche finalita di pubblico interesse, vengono assogget-
tati ad uno specifico regime vincolistico.

62 In questo senso, recentemente cfr. P. FAVA, Diritti Reali, Milano, 2019 p. 422, ove I'au-
tore afferma che «In tale ottica, I'insieme dei beni comuni e destinato a produrre effetti
dirompenti nel nostro ordinamento, scardinando le preesistenti e rigide forme di con-
cetti e assiomi giuridici, ponendosi come strumento di riaffermazione della dignita
della persona in opposizione a logiche foriere di diseguaglianze sociali». Per un ap-
profondimento, sul punto si veda Z. BAUMANN, Danni collaterali, Bari, 2013, p. 6.

¢ Pioniera in tal senso l’analisi di N. BOBBIO, Dalla struttura alla funzione, Bari, 2007.
Opera fondamentale nella produzione del grande filosofo italiano, il quale giunge a
sostenere la preminente funzione promozionale del diritto, essenziale per adeguarlo alle
trasformazioni della societa contemporanea e alla crescita dello Stato sociale, in un
universo continuamente in movimento. Segnatamente, I’Autore qui afferma che tale
categoria segna un offuscamento della grande dicotomia tra pubblico e privato, deter-
minando una tensione concettuale verso un fertium genus, che sia in grado di assicu-
rare tecniche decisionali non pitt improntate alla sola e mera rappresentanza, ma an-
che e pit1 attivamente ad una democrazia partecipativa e deliberativa. Cfr. anche M.R.
FERRARESE, La governance tra politica e diritto, Bologna, 2010, p. 29.
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del regime di appartenenza dei beni. Sul versante sovranazionale, 1’al-
tro polo verso cui far tendere la tensione interpretativa & da ricondursi
all’art. 17 della Carta dei diritti fondamentali dell’'Unione Europea (cd.
Carta di Nizza)*. Entrambe le norme si pongono in una posizione ge-
rarchicamente sovraordinata rispetto al codice civile. Tuttavia, la
prima non consacra la proprieta tra le liberta e, sebbene la garantisca e
la tuteli, la situa nella parte che riguarda i diritti e i doveri dei cittadini
(Titolo III), facenti capo ai rapporti economici. La proprieta € cosi posta
nel cuore della cd. costituzione economica, non gia tra i principi fon-
damentali ai quali deve uniformarsi tutto 1’ordinamento®. Una collo-
cazione che, di per sé, imporrebbe il superamento della concezione
della proprieta come signoria assoluta sul bene¢. E proprio muovendo
dalla parte della Carta Costituzionale che attiene ai rapporti economici
che emerge, infatti, una forza capace di incrinare e rompere il monolite
della proprieta privata come diritto assoluto, ponendo dei limiti alla
luce della funzione sociale che ad essa assegnata.

2.3.1. Crisi del modello dominicale lineare

La critica del modello proprietario si inserisce in un pit ampio e
articolato dibattito dottrinario, che muove dal tentativo di disgregare

%4 Che, come noto, ha assunto lo stesso valore giuridico dei Trattati Istitutivi, a seguito
dell’entrata in vigore del Trattato di Lisbona nel 2007. Il citato art. 17, rubricato “Diritto
di proprieta”, recita: 1. «Ogni individuo ha il diritto di godere della proprieta dei beni
che ha acquistato legalmente, di usarli, di disporne e di lasciarli in eredita. Nessuno
puo essere privato della proprieta se non per causa di pubblico interesse, nei casi e nei
modi previsti dalla legge e contro il pagamento in tempo utile di una giusta indennita
per la perdita della stessa. L'uso dei beni puo essere regolato dalla legge nei limiti imposti
dall'interesse generale. 2. La proprieta intellettuale é protetta». (cors. agg.).

5 Cfr. U. NATOLI, La proprieta, Appunti dalle lezioni, Milano, 1976. A questo proposito, gia
la Corte Costituzionale, 28 novembre 1968, n. 16 cosi si esprimeva: «Per quanto ri-
guarda l'asserita violazione dell'art. 2 della Costituzione, ¢ da escludere che tra "i diritti
inviolabili dell'uomo" si possa far rientrare quello relativo all'autonomia contrattuale
degli imprenditori agricoli, che qui si pretende leso, giacché tale diritto, operando
nell'ambito di quelli pit1 generali della liberta di iniziativa economica e del diritto di
proprieta terriera, € specificatamente tutelato, come si & visto, da altre norme costitu-
zionali, le quali autorizzano il legislatore ordinario ad imporre adeguati limiti per sod-
disfare preminenti interessi di carattere generale e sociale». Altra pronuncia in tal
senso C. Cost. 21 marzo 1969, n 37.

¢ Cfr. P. RIDOLA, Il principio liberta nello stato costituzionale, Torino, 2018, p. 98.
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la granitica unitarieta dell’istituto®, attraverso la piena attuazione dei
nuovi principi e valori espressi dalla Costituzione®. A far data dagli
anni settanta, la discussione si € incentrata sulla «dissociazione tra pro-
prieta e gestione, in forme che mirino a risocializzare I’economia con
riferimento a beni, come quelli comuni, che presentano legami con esi-
genze vitali dell'uomo»®. Si e trattato, in ultima istanza, di separare la
funzione economico-sociale del bene dal titolo giuridico della pro-
prieta, ovvero di operare una scissione, in antitesi all'impianto del co-
dice civile del '42 incentrato sulla rigida appartenenza proprietaria, tra
titolarita e gestione del bene in proprieta”.

Questo mutamento di prospettiva comportd un abbandono in que-
gli anni della rigida dogmatica di matrice giuspositivistica, inaugu-
rando un’avanzata riflessione antiformalista. Ne consegui un ripensa-
mento radicale degli istituti classici del diritto civile, con una sempre
crescente attenzione al diritto di fonte giurisprudenziale, da inscrivere
nel quadro del disegno costituzionale. Evidentemente, uno dei primi

7 In primis si veda S. PUGLIATTI, La proprieta nel nuovo diritto, Milano, 1954; ID., La pro-
prieta e le proprieta, con riguardo particolare alla proprieta terriera, Milano, 1954; P. GROSSI,
Un altro modo di possedere, L'emersione di forme alternative di proprieta alla coscienza giuri-
dica postunitaria, Milano, 1977.

68 La letteratura e copiosa, ex multis: S. RODOTA, Il terribile diritto, op. cit.; P. CAVALER],
Iniziativa privata e costituzione “vivente’, Padova, 1978; F. SANTORO PASSARELLI (a cura
di), Proprieta privata e funzione sociale, Padova, 1976, pp. 3 ss.; ID., I beni della cultura
secondo la Costituzione, in Liberta e autorita nel diritto civile. Altri saggi, Padova, 1977, pp.
77-86; ID., Aspetti privatistici della programmazione economica, in Atti della tavola rotonda
tenuta a  Macerata (1970), vol. II, Milano 1971, pp. 182, 235; ID., Proprieta privata e
Costituzione, in Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, XXVI, 1972, pp. 953-961;
ID., Proprieta privata e funzione sociale. Presentazione, Padova, 1976, p. 9-12; ID., Liberta e
autorita nel diritto civile. Altri saggi, Padova 1977, pp. 241-244; ID., La proprieta, in L'opera
di Salvatore Pugliatti, in Rivista di diritto civile, XXIV, 1, 1978, pp. 569-575; A. LENER,
Problemi generali della proprieta, in F. SANTORO PASSARELLI (a cura di), Proprieta privata
e funzione sociale, cit., pp. 16-19; S. NATOLI, La proprieta, Appunti dalle lezioni, Milano,
1976, pp. 278-284; M. SANDULLI, Profili costituzionali della proprieta privata, in Riv. trim.
dir. e proc. Civ., 1972, p. 468; P. RESCIGNO, Per uno studio sulla proprieta, in Riv. dir. civ.,
1972, 1, pp. 5-6; ML.S. GIANNINI, Basi costituzionali della proprieta privata, in Pol. dir., 1971,
pp- 475- 477; M. COMPORTI, Contributo allo studio del diritto reale, Padova, 1977; A. CO-
RASANITI, La tutela degli interessi diffusi davanti al giudice ordinario, in Rivista di diritto
civile, XXIV, 1, 1978, pp. 180- 204; M. COSTANTINO, Contributo alla teoria della proprieta,
Napoli, 2019; F. DE MARTINO, Della proprieta, in Commentario del Codice civile (a cura di
A. SCIALOJA e G. BRANCA), Bologna, 1976; L. MOCCIA, Sui limiti della proprieta privata
nell ‘interesse collettivo, in Foro italiano, CIII, 5, coll. 57-64, 1978.

0 Cfr. A. SOMMA, Democrazia economica e diritto privato. Contributo alla riflessione sui beni
comuni, in Materiali per una storia della cultura giuridica, 2, 2011, p. 463.

70 Cfr. Ibidem.
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istituti a subirne gli effetti fu proprio la proprieta, il miglior prodotto
del positivismo giuridico ottocentesco”'. Di essa venne messa subito in
discussione la piena ed esclusiva appartenenza individuale, spostando
I'angolo visuale sugli aspetti pili marcatamente relazionali che na-
scono in virtu di essa”?, che si instaurano tra individuo e bene, che sono
destinati a svilupparsi tra individui stessi.

Storicamente, l'istituto giuridico della proprieta privata ha rappre-
sentato, nella sua trasposizione nel codice civile del 1942, la sintesi di
tutta un’epoca in cui la nascente classe borghese aveva potuto affer-
mare la sacralita e I'inviolabilita del diritto proprietario”®. Viceversa,
tutte le altre forme proprietarie — tra cui la proprieta collettiva — ven-
nero considerate come meri cimeli di un passato ormai trascorso, che
nessuna utilita avrebbero potuto dispiegare al tempo presente, in un
sistema economico e industriale radicalmente mutato.

Circa a meta del secolo scorso, entra in scena la Costituzione della
Repubblica ed iniziano a cadere i primi veli della sacralita originaria
dell’istituto: viene meno quel «primato politico e culturale che la cul-
tura giuridica borghese le aveva sempre conferito»”, potendo la stessa
«essere sottoposta a forme di governo complessivo dell’economia de-
stinate a presidiare fini generali»”, al punto da metterne in discussione
persino la sua natura di diritto fondamentale?®.

L’esperienza critica di quegli anni, incentrata sul governo democra-
tico dell’economia, si muoveva, quindi, nel segno di un deciso rilancio
della funzione sociale della proprieta, cosi come sancito dall’art. 42,
comma 2, della stessa Costituzione”. Se nello Stato liberale il fulcro
dei rapporti intersoggettivi era fondato sul binomio proprieta-liberta,

71 Per tutti, H. KELSEN, Lineamenti di dottrina pura del diritto, Torino, 1934; N. BOBBIO, II
positivismo giuridico. Lezioni di filosofia del diritto, Torino, 1997.

72 Cfr. C. SALVI, Privatizzazioni, proprieta pubblica e privata. Verso un ripensamento critico, op.
cit., p. 362.

73 E appena il caso di rammentare che ai sensi dell’art. 29 dello Statuto Albertino del 1848
la proprieta era considerata «sacra, inviolabile, intangibile e solo in casi rarissimi ed
eccezionali puo essere sacrificata».

74 Cfr. C. SALVI, Privatizzazioni, proprieta pubblica e privata. Verso un ripensamento critico,
op.cit., p. 362.

75 Cfr. A. SOMMA, op.cit., p. 486.

76 Cfr. L. FERRAJOLI, Diritti fondamentali, Roma-Bari, 2002, p. 12.

77 Cfr. U. ROMAGNOLI, Il sistema economico nella Costituzione in A.A.VV., La Costituzione
economica, in Trattato di diritto commerciale e diritto pubblico dell’economia, Padova, 1977,
p- 149; M. COSTANTINO, Il diritto di proprieta, op. cit, p. 210.
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ora, nel nuovo Stato costituzionale, la proprieta doveva essere riletta
alla Iuce dei principi di eguaglianza (art. 3) e solidarieta (art. 2)7.

Si tratta di un vero e proprio mutamento di paradigma: nel corso
di quegli anni, oggetto di interesse per gli studiosi non e piu listituto
giuridico in sé considerato, in una prospettiva statica, bensi la funzione
che la proprieta esplica, in una prospettiva dinamica, nell’ambito del
nuovo assetto valoriale delineato dalla nuova carta costituzionale”.
Cadono le difficolta a pensare il rapporto tra soggetto e bene senza
I'intermediazione del paradigma proprietario. Si inizia a ragionare in
termini di prevalenza della funzione sulla titolarita.

Certamente la proprieta continuava ad essere l'istituto cardine del
diritto civile italiano, ma sotto una nuova luce®. Invero, il sorgere di
nuove istanze di tutela e di bisogni, espressi dalla nascente categoria
dei beni comuni, ha ridato vigore alla questione mai sopita della fun-
zione sociale della proprieta privata, con considerazioni poi estese an-
che alla proprieta pubblica’!.

Passando dal piano dei principi a quello del complesso ed estrema-
mente articolato sistema delle fonti, la linearita del disegno si perde in
un quadro disordinato dove i medesimi principi costituzionali sem-
brano talvolta contraddetti.

La pit1 avveduta dottrina ha constatato, in tempi non piti recenti, la
necessita di un affrancamento dal paradigma dominicale, nella con-
vinzione che il rapporto tra proprieta pubblica e privata non possa
esaurire la complessita dei rapporti tra persona e beni®2. Al riguardo,
Paolo Grossi ha evidenziato come 1’approvazione della Costituzione

78 Cfr. A. BALDASSARRE, Proprieta, Diritto Costituzionale, in Enc. giur. Treccani, XI, Roma,
1989, p. 14.

79 Cfr. C. SALVI, Il contenuto del diritto di proprieta, Milano, 1994, p. 67.

8 La strada era ormai spianata: con I’emersione dei nuovi valori la proprieta non poteva
pit essere cio che era stata prima, ma come gia icasticamente espresso dall’articolo 153
della Costituzione di Weimar — norma poi confluita nella vigente Costituzione della
Repubblica Federale Tedesca— “la proprieta obbliga” (Art. 14, I1: «Eigentum verpflichtet.
Sein Gebrauch soll zugleich dem Wohle der Allgemeinheit dienen»); cfr. anche F. SANTORO
PASSARELLI, Proprieta, in Enciclopedia del Novecento (1980), Treccani.it.

81 Frutto della nuova sensibilita del tempo presente, certamente esse riflettono il muta-
mento nel modo di intendere la proprieta pubblica indotto dalla crisi finanziaria, a cui
lo Stato, almeno in Italia, non e stato in grado di dare risposte soddisfacenti. Cfr. S.
MAROTTA, La via italiana dei beni comuni, in Aedon, fasc. 1, gennaio-marzo 2013.

8 In altri termini, occorreva individuare e percorrere una terza via, opposta alla pro-
prieta. Tra i tanti autori che hanno aperto il varco a questa nuova via interpretativa del
rapporto tra titolarita e beni, v. per tutti U. MATTEI, Beni comuni. Un manifesto, Bari,
2011.



2. Economia circolare e beni comuni 61

abbia segnato il passaggio da un’accezione individualistica della pro-
prieta di stampo ottocentesco, quale oggetto di dominio del titolare
pressoché assoluto, ad una visione positiva e aperta, quale importante
fattore di produzione di ricchezza e veicolo di solidarieta sociale®. In
quest’ottica, la funzione sociale si rivela cio che pil1 intensamente costi-
tuzionalizza la proprieta, se intesa non gia come limite esterno, bensi
come tratto caratterizzante il nucleo interno dell’istituto.

2.3.2. L’incidenza della funzione sociale

Nell’art. 42 Cost. e scolpita in maniera lapidaria la formula per cui
«la proprieta & pubblica o privata». Tutto cio che non rientra nei due
poli del pubblico o del privato rimane avvolto in un cono d’om-
bra#*. Cionondimeno, attraverso la considerazione degli interessi che
vanno a convergere sui beni e sulle utilita che essi esprimono (per ado-
perare termini pugliattiani), nonché delle limitazioni che in ragione di
questi possono comprimere il diritto di proprieta, il concetto unitario
di proprieta privata e il suo primigenio carattere di assolutezza en-
trano in crisi.

Regimi proprietari possono variamente configurarsi in ragione de-
gli interessi che si vogliono perseguire. Si rompe il legame, prima stret-
tissimo, quasi intangibile, fra I'interesse del privato e il potere di sod-
disfarlo incondizionatamente attraverso il potere di godimento e di
disposizione del suo bene. In questo quadro, I'omogeneita funzionale
del bene sarebbe possibile soltanto in linea teorica, ma sempre smen-
tita dalla prassi, poiché, seguendo un ragionamento inferenziale, le
funzioni risultano invece molteplici ed eterogenee®.

8 Nella lettura offerta dall’Autore, la categoria dei beni comuni costituisce 1’approdo
ultimo di tale evoluzione. Cfr. P. GROSSI, I beni: itinerari fra «moderno» e «pos-moderno»,
in Riv. Trim. Dir. Proc. Civ., 2012; 1d., Un altro modo di possedere, op. cit. Si veda, inoltre,
S. RODOTA, Il diritto di avere diritti, Roma-Bari, 2015.

8¢ Cio spiega anche l'oblio nel quale e sostanzialmente caduto I'art. 714 del Code civile
francese, che ribadisce la sussistenza di “cose che non appartengono ad alcuno e il cui
uso e comune a tutti” (cors. agg.), assegnando alle lois de police il compito di regolamen-
tarne le modalita di fruizione; cfr. G. RESTA, Beni comuni e mercato, 2014, p. 3.

8 In conseguenza dell’avvento della carta fondamentale, & venuto meno «ogni ricono-
scimento dell’istituto come attributo della personalita umana»; cfr. U. NATOLI, La pro-
prieta, cit., p. 34. Sembrerebbe assumere una prospettiva non dissimile chi, con ri-
guardo all'inquadramento sistematico di riferimento, la inserisce fra i diritti
fondamentali senza mancare di rilevare che «se dunque si fa un confronto tra il rico-
noscimento e la garanzia di altri diritti fondamentali di persone umane o anche



62 INIZIATIVA ECONOMICA PRIVATA E MERCATO UNICO SOSTENIBILE

Fatta questa premessa, la garanzia della proprieta privata e della
sua insopprimibilita € data dall’art 42 cost., che al suo secondo comma
recita: «[l]a proprieta privata e riconosciuta e garantita dalla legge». La
tutela dell’ordinamento si attua, dunque, per mezzo dello strumento
della riserva di legge. Ora, qui interessa inquadrare 1'istituto all'interno
del dettato costituzionale e saldarlo al discorso sui beni comuni, met-
tendo in risalto l'impossibilita di una visione piana rispetto allo
schema proprietario. Il riferimento ¢, in particolare, alla funzionalizza-
zione della proprieta privata in senso sociale: I'art. 42 rispetto alla pro-
prieta impone al legislatore di «assicurarne la funzione sociale e di renderla
accessibile a tutti». E agevole cogliere in quest'ultima apertura dell’ac-
cessibilita, cosi ampia fino a ricomprendere tutto il giro d’orizzonte
delle possibili soggettivita, una proiezione netta del principio di egua-
glianza, sancito dall’art. 3 Cost., nella sua declinazione sostanziale
(comma 2). In questa cornice, la Commissione Rodota, nel delineare il
regime di appartenenza dei beni comuni, tenta di dare attuazione al
dettato costituzionale cosicché l’articolato di legge va oltre la pro-
prieta, ma senza superarla, ricostruendo il discorso intorno ai beni co-
muni su di un criterio oggettivo funzionale®. L’accento non ¢ pit1 posto
sul soggetto proprietario, ma sulla funzione che un bene deve svolgere
nella societa, tanto da rendere del tutto indifferente che questi beni ap-
partengano a persone fisiche o giuridiche, pubbliche o private®”. Sotto
questo profilo, estremamente interessanti si rivelano le conclusioni cui
giunge la Corte di Cassazione nella sentenza resa a sezioni unite il 14
febbraio 2011, n. 3665, nella quale riconosce che la titolarita di taluni
beni debba essere attribuita alla collettivita di riferimento e, dunque,
che in tal senso essi sono beni comuni, beni appartenenti a quella data
comunita, di cui gli stessi svolgono la funzione di soddisfarne gli inte-
ressi.

gruppi, ci si avvede che nella scala delle tutele costituzionali al diritto di proprieta si
assegna un posto modesto», cfr. M.S. GIANNINI, Basi costituzionali della proprieta privata,
in Pol. dir., 1971, p. 456.

8 Nella proposta di articolato rilanciata pit1 di recente dalla legge d’iniziativa popolare,
«i beni comuni sono a titolarita diffusa, appartengono a tutti e a nessuno, nel senso
che tutti devono poter accedere ad essi e nessuno puo vantare pretese esclusive».

8 Beninteso, la proprieta pubblica e proprieta privata non sono due species di un unico
genere, bensi due istituti giuridici distinti, nel senso che la prima e antitetica rispetto
alla seconda, in quanto una esprime diritti mentre, I'altra, interpreta doveri; cfr. S. RO-
DOTA, 1l terribile diritto. Studi sulla proprieta privata e i beni comuni, Bologna, 2013.
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Malgrado questo significativo riconoscimento, i giudici di Piazza
Cavour non giungono ad affermare la possibilita di una gestione co-
munitaria degli stessi, ma attribuiscono questo compito allo Stato. In
definitiva, per la Corte «i beni appartengono alla collettivita, ma sono
amministrati dallo Stato, che ha come compito principale quello di ga-
rantirne la funzione, che [...] coincide con la soddisfazione di un diritto
fondamentale»®. In questo senso, la Corte pare non essere indifferente
alle sollecitazioni provenienti “dal basso” e valorizza una categoria al-
tra, quella di bene comune, caratterizzata essenzialmente dalla preva-
lenza della funzione sulla titolarita.

La sentenza in esame, infatti, partendo dall’applicazione diretta de-
gli artt. 2, 9 e 42 Cost., elabora in maniera sistematica un quadro giuri-
dico di riferimento che sembra perfettamente in sintonia con le istanze
di previsione ed elaborazione della nozione giuridica di bene comune.

In altri termini, la Suprema Corte prende atto della sostanziale in-
sufficienza del regime codicistico a ricomprendere tutti i possibili
modi di appartenenza e reclama la necessita di ampliamento dell’in-
tero impianto normativo dei beni, oltre i regimi di titolarita esistenti
nell’attuale ordinamento. Cio in prospettiva di un adeguamento in
chiave sociale e solidale delle regole di appartenenza e fruizione, alla
luce dei principi costituzionali, ponendo definitivamente al centro la
persona®. Spostando 1’angolo visuale, «la Costituzione apre (...) un
processo di trasformazione, basato sulla solidarieta e sull’accessibilita

8 Cfr. M. SPANO, Istituire i beni comuni. Una prospettiva filosofico-giuridica, in Politica& So-
cieta, 3, 2013, p. 433 ss.; S. LIETO, “Beni comuni”, diritti fondamentali e stato sociale. La
Corte di Cassazione oltre la prospettiva della proprieta codicistica, in Politica del diritto, 2,
2011, p. 331 ss.

8 In questo modo, «(...) le valli da pesca configurano uno dei casi in cui i principi com-
binati dello sviluppo della persona, della tutela del paesaggio e della funzione sociale
della proprieta trovano specifica attuazione, dando origine ad una concezione di bene
pubblico, inteso in senso non solo di oggetto di diritto reale spettante allo Stato, ma
quale strumento finalizzato alla realizzazione di valori costituzionali. Detta natura di
tali beni (come del resto per tutti i beni pubblici) ha la sua origine costitutiva nella
legge (...), sulla base della sussistenza “all’attualita” di determinate caratteristiche (fi-
siche-geografiche) in concreto previste dal legislatore, e prescinde quindi da disposi-
zioni e provvedimenti di ordine amministrativo (...)», Cass., sez. un., sent. 14 febbraio
2011, n. 3665. Cfr. S. LIETO, cit., p. 337; G. CARAPEZZA FIGLIA, Proprieta e funzione sociale.
La problematica dei beni comuni nella giurisprudenza delle sezioni unite, in Rass. dir. civ.,
2012.
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da parte di tutti all’'uso dei beni, condizione intermedia tra la proprieta
come dominio e la proprieta popolare ovvero la non proprieta»*.

1l significato testé richiamato della formula funzione sociale (che di
per sé, come rilevato da autorevole dottrina, e oggetto di sollecitazioni
culturali molto diverse e di difficile composizione), sembra rievocare
il modello social-democratico weimeriano che nell’art. 153 della Costi-
tuzione riferiva della proprieta che obbliga i cittadini e viene posta al ser-
vizio per il bene comune?!. A differenza della nozione di proprieta pri-
vata, che e riconducibile essenzialmente al diritto soggettivo, quella di
proprieta pubblica sembra calibrata soprattutto sul concetto di fun-
zione”.

In questa prospettiva, vanno individuate alcune tipologie proprie-
tarie previste dall’ordinamento giuridico e riconducibili essenzial-
mente alla nozione di proprieta pubblica. Tra queste va inquadrata la
categoria dei diritti collettivi su beni la cui titolarita e in capo a comu-
nita sociali. Nella fattispecie, si tratta di beni di variegata natura®.

% Cfr. G. BERTI, Recenti scritti di giuspubblicisti intorno alla proprieta, in Quaderni fiorentini,
5-6, 1976-1977, p. 998.

91 Sui significati dell’espressione funzione sociale, v. P. RESCIGNO, Proprieta (voce), in Enc.
del diritto, XXXVII, Milano, 1988, pp. 273 ss. Cfr., inoltre, F. PEDRINI, Note preliminari a
uno studio sui diritti costituzionali economici, in forumcostituzionale.it, 2010, secondo il
quale «(...) sembrerebbe anzitutto opportuno sottolineare lo stretto legame sussistente
fra il precetto della funzione sociale e quello della generale accessibilita: la funzione
(non solo individuale, ma anche) sociale della proprieta privata sarebbe primaria-
mente garantita dalla configurazione di quest’ultima non come privilegio di pochi ma
come diritto di molti (e potenzialmente di tutti). Del resto, la “funzione sociale” della
proprieta privata neppure parrebbe esaurirsi nella massima estensione della sua tito-
larita e piuttosto sembrerebbe coincidere — in forza del ragionamento secondo cui la
funzione sociale dovrebbe, ovviamente, essere una funzione (non dannosa, né indiffe-
rente, bensi) utile rispetto alla societa (in altre parole, servente rispetto al bene co-
mune) — con |'area denotata della “utilita sociale” di cui al secondo comma dell’art. 41
Cost. (...)».

%2 In questo senso, quindi, la proprieta pubblica non andrebbe intesa come «un insieme
di facolta garantite dall’ordinamento al loro titolare per la soddisfazione di un inte-
resse proprio, bensi una situazione giuridica strutturalmente diversa, con marcati
tratti di doverosita, e rivolta alla tutela di un interesse altrui (o comunque distinto da
quello personale di colui che esercita il complesso delle relative facolta)», cosi F. PE-
DRINI, op. cit., ivi.

9 Cfr. V. CERULLI IRELLI, Proprieta pubblica e diritti collettivi, Padova, 1983, p. 88., per il
quale si tratta di «beni economici della piti varia natura (in ogni caso sempre immobili)
ma generalmente beni agrari e forestali (boschi e pascoli). Essi presentano questo di
caratteristico dal punto di vista giuridico, che appartengono non in proprieta indivi-
duale a persone, fisiche o giuridiche o a enti pubblici, ma in proprieta collettiva ad una
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Con l'espressione proprieta collettive, dunque, né si intenderebbe
evocare la proprieta non individuale né quella riconducibile ad una
persona giuridica pubblica, bensi un tipo di proprieta fondata sulle ca-
ratteristiche essenziali del bene®*. Si tratta in altre parole di una conce-
zione molto vicina alla tradizione germanica della comunione, o, se-
condo un’opposta prospettiva, molto distante dall'impianto
proprietario romanistico di stampo essenzialmente individualistico.

In quest’ottica, le servitu pubbliche, gli usi civici, le proprieta col-
lettive nonché una serie di disposizioni legislative che determinano
vincoli finalizzati alla tutela dell’ambiente e del paesaggio (cfr. ad es.
legge quadro n. 394/1991 sulle aree protette), rappresentano — anche
secondo quanto argomentato dalla Corte — previsioni normative incen-
trate essenzialmente sul godimento e la fruizione, a vario titolo, di de-
terminati beni da parte della collettivita e riferibili allo Stato-colletti-
vita in quanto «ente esponenziale e rappresentativo degli interessi
della cittadinanza»®.

Al di la della tradizionale dicotomia proprieta pubblica-proprieta
privata, la pubblicita e insita, per esempio, nella categoria dei beni cul-
turali, in relazione alla funzione sociale che essa svolge in termini di
fruizione e godimento del valore culturale da parte della collettivita. A
questo proposito e stato opportunamente sottolineato che «il bene cul-
turale é pubblico non in quanto bene di appartenenza, ma in quanto bene di
fruizione»®. Esso € per vocazione destinato alla generalita dei conso-
ciati i quali devono poterne fruire senza ostacoli anche se questo ap-
partenga a privati proprietari”.

comunita di abitanti; ovvero che sono oggetto di diritti reali parziali (di godimento e
d’uso: usi civici) imputati alla comunita d’abitanti medesima».

94 Cfr. P. GROSSI, La proprieta e le proprieta nell‘officina dello storico, in Quaderni fiorentini per
la storia del pensiero giuridico moderno, XVII, 1988, p. 364, secondo cui il «(...) contenuto
fondamentale ¢ un godimento condizionato del bene, con un indiscusso primato
dell’oggettivo sul soggettivo: primato dell’ordine fenomenico, che va rispettato ad
ogni costo, sull'individuo; dell’ordine comunitario — cristallizzazione della oggettivita
storica — rispetto all'individuo».

% Ancora cosi si esprime Cass., sez. un., sent. 14 febbraio 2011, n. 3665.

9 Cfr. M.S. GIANNINY, [ beni culturali, in Riv. trim. dir. pubbl., 1976, p. 31.

7 Infatti, la promozione dello sviluppo della cultura, che & tra i compiti fondamentali
della Repubblica, influisce sulla tutela del patrimonio storico e artistico, la cui conser-
vazione e fruizione vanno garantite in quanto funzioni chiave nel processo evolutivo
dell'individuo; cfr. S. LIETO, ult. op. cit., p. 340. Sulla promozione culturale, quale com-
pito di carattere generale contemplato nella Costituzione, si v. M.S. GIANNINI, Sull’art.
9 Cost. (la promozione culturale), in Scritti in onore di Angelo Falzea, 111, Milano, 1991, p.
433 ss.
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In conclusione, si puo sostenere che i beni comuni rappresentino,
anche per il diritto vivente, una specifica categoria. Al contrario, da un
punto di vista normativo, non e ancora stata riconosciuta un’espressa
autonomia concettuale, restando cosi per il legislatore italiano una ca-
tegoria confinata in una dimensione metagiuridica.

A questo punto dell’'indagine, verrebbe da chiedersi perché si av-
verta una tale esigenza di individuare una categoria altra rispetto a
quella tradizionale dei beni pubblici. Come emerso, ¢ evidente che ri-
spetto a questi ultimi e al relativo regime giuridico, i beni comuni
hanno delle prerogative che li distinguono e li rendono funzionali al
soddisfacimento di specifiche esigenze, non adeguatamente tutelata
dal regime vigente.

Lo sforzo rivolto all'identificazione di questa categoria, prescin-
dendo dalla previsione di statuti specifici, va inteso nell’ottica dell’af-
fermazione di un principio di indisponibilita assoluta di alcuni beni
ritenuti essenziali all’esistenza e allo sviluppo di ciascun individuo.
Operazione non particolarmente agevole, che rende senza dubbio
complessa la selezione dei bisogni primari, anche se il nucleo essen-
ziale di quei beni della vita, fondamentali alla sopravvivenza
dell'uomo, sia di immediata identificazione e rappresenti il punto di
partenza per la previsione di un regime giuridico di salvaguardia as-
soluta, privo del carattere compromissorio che per certi versi ha carat-
terizzato la disciplina dei beni pubblici, da tempo sempre pilt esposti
a privatizzazioni ed utilizzazioni improprie, che ne hanno compro-
messo la naturale destinazione®.

2.4. Conclusioni

Un’approfondita riflessione attorno al significato giuridico ed eco-
nomico di beni, volta a scandagliare le due macrocategorie esistenti di
beni pubblici e privati, rappresenta il presupposto ineludibile per
I’analisi dei commons. E rappresenta, altresi, un tentativo di tratteggiare
un tertium genus laddove queste due categorie si rivelino insufficienti,
nel momento del riscontro applicativo, ad esaurire tutte le possibili

98 Cfr. S. LIETO, ult. op. cit., p. 348; U. MATTEI, Tutela inibitoria e tutela risarcitoria. Contributo
alla teoria dei diritti sui beni, Milano, 1989; A. LUCARELLI, Il diritto pubblico fra crisi e rico-
struzione, Napoli, 2009; ID., La sentenza della Corte Cost. n. 199/2012 e la questione
dell’inapplicabilita del patto di stabilita interno alle S.p.A. in house e alle aziende speciali, in
federalismi.it; A. QUARTA, Non-Proprieta. Teoria e prassi dell’accesso ai beni, Napoli, 2016.
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forme di appartenenza, soprattutto alla luce della funzione sociale del
diritto di proprieta.

I nuovi paradigmi della circolarita e della sostenibilita offrono la
cornice concettuale entro cui sviluppare ’analisi lungo traiettorie ine-
dite, poiché fuori dalle logiche del mercato classicamente inteso, so-
prattutto con riguardo ai beni comuni urbani®.

Questi ultimi costituiscono un laboratorio concettuale estrema-
mente interessante, in particolare per cio che attiene agli strumenti pri-
vatistici di gestione — partecipata e condivisa — da parte non solo del
soggetto pubblico, ma dell’intera collettivita. Strumenti su cui e stata
gettata, di recente, una luce nuova e pregnante dalla riforma costitu-
zionale che ha inserito espliciti richiami alla tutela dell’ambiente,
nell’interesse delle future generazioni, modificando gli articoli 9 e 41
della nostra carta fondamentale.

9 «La tutela della persona, della dignita, della solidarieta che fondano i parametri di
valore dei commons urbani sono punti di partenza e obiettivi di un discorso giuridico
sempre perfettibile. Vero e che il mercato, la politica e il diritto plasmato dal (e sul)
mercato in chiave neoliberale promettono la felicita; eppure le comunita di individui,
con le loro attivita fuori dal profitto, con le loro logiche inclusive, democraticamente e
direttamente partecipate, di condivisione, di dono in funzione di interessi collettivi e
di utilita generale mostrano, vivendole, che altre strade sono possibili», cosi C. CREA,
«Spigolando» tra biens communaux, usi civici e beni comuni urbani, in Politica del diritto, 3,
2020, p. 449; cfr., inoltre, S. RODOTA, L'inaspettata rinascita dei beni comuni, Napoli, 2018,
pp- 63 e 59, nella consapevolezza che i beni comuni segnano elementi di discontinuita.

100 J] riferimento va, in particolare, ai cd. patti di collaborazione, che formeranno oggetto
di specifico approfondimento nel presente del volume, nella piti ampia cornice deli-
neata, da una parte, dai principi costituzionali come recentemente novellati, dall’altra,
dall’Agenda 2030 delle Nazioni Unite (in particolare v. obiettivo 11).






3. Sviluppo sostenibile e il contratto
«ecologicamente orientato»

Ettore William Di Mauro

3.1. L’ambiente: oltre il profilo naturalistico

L’idea di sostenibilita nel senso di sviluppo sostenibile, ovvero di
una produttivita che si coniuga con istanze sociali e ambientali dei bi-
sogni delle generazioni future, trova spazio anche nel diritto privato!.

Se si accetta 1'idea che lo sviluppo di un Paese non e dato solo dal
PIL, ma anche dal grado di realizzazione del benessere e della qualita
della vita degli uomini, lo sviluppo diventa “sostenibile” quando ga-
rantisce il pieno e libero sviluppo della persona umana?2.

1'S. LANDINI, Clausole di sostenibilita nei contratti tra privati. Problemi e riflessioni, in M.
PENNASILICO (a cura di), Contratto e ambiente. L’analisi “ecologica” del diritto contrattuale,
Napoli, 2016, p. 343.; G. CAPALDO, Linee evolutive in tema di soggetti per una societa sosteni-
bile, in Pers. merc., 2020, p. 335, rileva come «liberta, diritti sociali, diritti umani fonda-
mentali rappresentano il banco di prova di qualsiasi opzione di sistema economico, sol-
lecitando un’indagine che, oltre che giuridica, affronti e risolva anche opzioni etiche e di
giustizia distributiva e sociale» G. DELLE CAVE, European development goals: sustainable
cities and public regeneration perspectives, in Dir. publ. comp. eur. online, 2021, p. 157 ss.; E.
CUsA, Sviluppo sostenibile, cittadinanza attiva e comunita energetiche, in Orizzonti dir. comm.,
2020, p. 71 ss.; F. CAPRA e U. MATTEI, Ecologia del diritto. Scienza, politica, beni comuni,
Sansepolcro, 2017, p. 38 ss.; A. QUARTA e U. MATTEI, Punto di svolta. Ecologia, tecnologia e
diritto privato. Dal capitale ai beni comuni, Sansepolcro, 2018, pp. 19 ss.

2 P. PERLINGIERI, Persona, ambiente e sviluppo, in M. PENNASILICO (a cura di), Contratto
e ambiente. L'analisi “ecologica” del diritto contrattuale, Napoli, 2016, p. 322; G. CAPALDO,
Linee evolutive in tema di soggetti per una societa sostenibile, cit., p. 337, ritiene che «qualsiasi
riflessione su una societa sostenibile deve, in primo luogo, muovere dalla opzione di
fondo di politica economica accolta dal nostro ordinamento, per poi analizzarne le im-
plicazioni a livello privatistico»; G. VETTORI, Contratto e rimedi, Milano, 2017, pp. 38 e 41
ss.; ID., Diritti e coesione sociale. Appunti per il seminario fiorentino del giorno 8 giugno 2012,
in Pers. merc., 2012, p. 4, sottolinea che «il criterio della misurazione del benessere non e
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L’art. 3 -quater del codice dell’ambiente (d. Ig., 3 aprile 2006, n. 152,
in avanti c.a.) prevede che ogni attivita umana deve conformarsi al
principio dello sviluppo sostenibile «affinché nell’ambito delle dina-
miche della produzione e del consumo si inserisca altresi il principio
di solidarieta per salvaguardare e per migliorare la qualita dell’am-
biente anche futuro».

A tale via si giunge attraverso una concezione aperta della solida-
rieta costituzionale di cui all’art. 3 cost., che «consente di riconoscere
doveri di solidarieta ambientale a carico di tutti i consociati»®.

I contratti tra privati divengono cosi veicolo di istanze sociali e stru-
mento di tutela di interessi generali.

L’ambiente, quindi, non va studiato soltanto sotto il profilo natura-
listico. «L’ambiente e vita da proteggere al fine di consentire il pieno e
libero sviluppo della persona umana. In questo senso appare oppor-
tuno non leggere i principi fondamentali del sistema ordinamentale
alla luce delle disposizioni del codice dell’ambiente, ma, al contrario,
leggere quest’ultimo alla luce dei principi fondamentali, soprattutto
costituzionali e internazionali»*.

Tuttavia, manca un’idea chiara e definita di cosa sia la sostenibilita
e la disciplina da applicare in caso di conflitti.

Si tratta di riflettere sulle potenzialita ordinanti della «indetermina-
tezza» dei principi al fine di stabilire «se sia necessario individuare re-
gole di condotta qualificabili come ecosostenibili o se I'indetermina-
tezza, propria della normazione per principi, non rappresenti un
vantaggio aprendo alla possibilita di bilanciamento in concreto degli
interessi in gioco»°.

3.2. Lo sviluppo sostenibile come principio

La definizione pit nota di «sviluppo sostenibile» e contenuta nel
Rapporto della Commissione mondiale su ambiente e sviluppo del
1987 (c.d. Rapporto Brundtland): «sostenibile» & lo sviluppo che

solo il PIL, ma il concorso di altri parametri come la sanita, l'istruzione, i servizi, I'am-
biente, le garanzie del lavoro».

3 Espressione di M. PENNASILICO, Manuale di diritto civile dell’ambiente, Napoli, 2014,
p- 13.

4 P. PERLINGIERI, Persona, ambiente e sviluppo, cit., p. 323.

5S. LANDINI, Clausole di sostenibilita nei contratti tra privati. Problemi e riflessioni, cit.,
pp. 344-345.
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«soddisfi i bisogni della generazione presente senza compromettere la
possibilita delle generazioni future di soddisfare i propri»®.

Tale nozione «porta con sé tensioni antinomiche, poiché, da un lato,
postula un’esigenza costante di evoluzione della societa verso un mag-
giore benessere, dall’altro pone un limite di sostenibilita allo sviluppo,
che fa riferimento a esigenze tanto di protezione dell’ambiente quanto
di razionalita nell’uso delle risorse naturali»”.

Il problema ¢ valutare se la tutela ambientale sia marginale allo svi-
luppo o se, al contrario, lo sviluppo sia strumentale alla tutela dell’am-
biente.

Durante il World Summit sullo sviluppo sociale sono stati enunciati
i pilastri della sostenibilita: la liberta, 'uguaglianza, la solidarieta, la
tolleranza, il rispetto dei diritti umani, il rispetto per la natura, la re-
sponsabilita sociales.

La Earth Chart, poi, sembra contenere le basi per la fondazione di
una societa sostenibile a livello globale fondata sul rispetto per la na-
tura, sui diritti umani fondamentali, sulla giustizia economica e sulla
pace®.

Nel Trattato UE si afferma che I'Unione si «adopera per lo sviluppo
sostenibile dell’Europa, basato su una crescita economica equilibrata
[...] e su un elevato livello di tutela e di miglioramento della qualita
dell’ambiente (art. 3, § 3), mentre, a livello nazionale, nel codice

¢ Secondo il Brundtland Report, lo sviluppo & sostenibile quando “meets the needs
of the present without compromising the ability of future generations to meet their own
needs», in Report of the World Commission on Environment and Development. Our Common
Future. United Nations, 1987, p. 15. Vi sono stati, poi, tentativi di tradurre in regole di
condotta specifiche il principio di sostenibilita. Come nel caso del UNEO (United Nations
Environment Programme) e il UNWTO (United Nations of the World Tourism Organization)
che hanno elencato alcune regole del turismo sostenibile. In particolare, si richiede alle
imprese turistiche di fare un uso ottimale delle risorse ambientali mantenendo processi
ecologici essenziali; di conservare I’eredita naturale e la biodiversita; di rispettare I’au-
tenticita socio-culturale delle comunita in cui si svolge I'attivita turistica. A tal riguardo
si v. www.unwto.org.

7 M. PENNASILICO, Sviluppo sostenibile e “contratto ecologico”: un altro modo di soddisfare
i bisogni, in M. PENNASILICO (a cura di), Contratto e ambiente. L'analisi “ecologica” del diritto
contrattuale, Napoli, 2016, pp. 287-288.

8 S. LANDINI, Clausole di sostenibilita nei contratti tra privati. Problemi e riflessioni, cit.,
p- 346; United Nations General Assembley Resolution A/60/1 del 15 settembre 2005.

9 The Earth Charter, in earthcharter.org/wp-content/uploads/2020/03/echarter_eng-
lish.pdf?x79755 .
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dell’ambiente si dispone che la valutazione dell'impatto ambientale
garantisce un livello elevato di protezione dell’ambiente e assicura che
piani e programmi «contribuiscano alle condizioni per uno sviluppo
sostenibile» (art. 4, comma 4, lett. a))'0.

Va detto, pero, che I'idea di sviluppo sostenibile ha incontrato per-
plessita da diversi autori che hanno evidenziato come il termine sem-
bri un «ossimoro», perché, a ben vedere, lo sviluppo inteso come cre-
scita economica sarebbe improntato a logiche di incremento degli utili,
piuttosto che a ragioni di utilita sociale!!.

10 Inoltre, nel Preambolo 1'Unione europea gli Stati membri confermano la propria
volonta di «promuovere il progresso economico e sociale dei loro popoli, tenendo conto
del principio dello sviluppo sostenibile nel contesto della realizzazione del mercato in-
terno e del rafforzamento della coesione e della protezione dell’ambiente». Sul punto si
v. anche I’Agenda ONU 2030 per lo sviluppo sostenibile che, nel Preambolo, scrive che
gli obiettivi da raggiungere «mirano a realizzare pienamente i diritti umani di tutti e a
raggiungere 1'uguaglianza di genere e I'emancipazione di tutte le donne e le ragazze.
Essi sono interconnessi e indivisibili e bilanciano le tre dimensioni dello sviluppo soste-
nibile: la dimensione economica, sociale ed ambientale», in unric.org/it/wp-con-
tent/uploads/sites/3/2019/11/Agenda-2030-Onu-italia.pdf. Tuttavia, G. CAPALDO, Linee
evolutive in tema di soggetti per una societa sostenibile, cit., p. 337, precisa che «le declaratorie
di principio vadano sempre declinate e verificate nei contenuti».

11 Tale definizione si deve a M. REDCLIFT, Sustainable Development (1987-2005): an Ox-
ymoron Comes of Age, in Problems of Sustaineble Development, 2009, pp. 33-50. Cfr. B.D.
RATNER, Sustainability as a Dialogue of Values: Challenges to the Sociology of Development, in
Sociological Inquiry, 2004, p. 50 ss.; ].D. MARSHALL e M.W. TOFFEL, Framing the Elusive
Concept of Sustainability: A Sustainability Hierarchy, in Environ. Sciet. Tech., 2005, p. 673 ss.;
E.B., BARBIER, The Concept of Sustainable Economic Development, in Environmental Conser-
vation, 1987, 14:457-66; C. MERCHANT, Radical Ecology: The Search for a Livable World, New
York, 1992, p. 232; R. NORGAARD, Development Betrayed: The End of Progress and a Coevo-
lutionaryRevisioning of the Future, New York, 1994, p. 607; W. SACHS, Planet Dialectics:
Explorations in Environment and Development, New York, 1999, p. 71 ss. S. LANDINI, Clau-
sole di sostenibilita nei contratti tra privati. Problemi e riflessioni, cit., p. 348, precisa che Se si
sostiene che 1’economia sia una scienza pratica che rifugge da concetti vaghi come
I'equita, la giustizia e la liberta, e tuttavia possibile trovare indicatori e strumenti che
misurino il raggiungimento di tali obiettivi attraverso l'individuazione di criteri deter-
minati. In questa prospettiva evidenzia, ad esempio, come sia possibile la “misura-
zione” dell’equita con 1'utilizzo di una serie di parametri che possono considerarsi indice
della riduzione della poverta: livello di scolarizzazione, livello di occupazione, ricchezza
pro-capite, ecc...Secondo l'a., cosi, «alla critica di quanti vedono nella sostenibilita un
concetto evanescente, vi e chi ha cercato di trovare una risposta in criteri per misurarla
attraverso indicatori, benchmark, standard e sistemi di autocertificazione».
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L’idea di sostenibilita potrebbe pero aprire ad altre prospettive.
Essa si fonda su un’integrazione di principi e di valori anche in appa-
rente contrasto tra loro. Il concetto di sviluppo sostenibile porterebbe
«a pensare non in una logica di gerarchia dei valori e dei principi, ma
in una logica di complessita di valori e principi che devono trovare un
coordinamento secondo il criterio ordinante della proporzionalita»'2.

Tuttavia, per individuare applicazioni concrete del principio, oc-
corre fare un primo riferimento non tanto ai giudici civili quanto a
quelli amministrativi.

Il principio dello sviluppo sostenibile ha trovato applicazione nella
giurisprudenza amministrativa con particolare riguardo alle proce-
dure di VIA (valutazione di impatto ambientale) e VAS (valutazione
ambientale strategica).

In caso di impugnativa della valutazione, i giudici amministrativi
si sono trovati a pronunciarsi sull’idoneita della stessa a «conciliare
l'utilizzazione del territorio e la localizzazione degli impianti con la
tutela dei valori ambientali»'3.

In tali giudizi la sostenibilita ha riguardo non esclusivamente al ri-
spetto della capacita rigenerativa degli ecosistemi e delle risorse, della
salvaguardia della biodiversita, ma anche ad «un’equa distribuzione
dei vantaggi connessi all’attivita economica»'4. In questi casi i giudici
sembrano muoversi secondo una logica di proporzionalita.

12S. LANDINI, Clausole di sostenibilita nei contratti tra privati. Problemi e riflessioni, cit.,
pp- 349-350.

13 T.a.r. Lombardia, 15 luglio 2013, n. 668, in Amb. svil., 2013, p. 936 ss.; Cons. Stato,
sez. VI, 21 luglio 2016, n. 3303, in Leggi d’Italia, ha precisato che «la teoria dell’interesse
collettivo abbia avuto il meritorio risultato di consentire ’accesso alla tutela giurisdizio-
nale a una vasta platea di interessi meta-individuali, spesso corrispondenti a primari
valori costituzionali, i quali sarebbero altrimenti rimasti sprovvisti di una protezione
adeguata»; Cons. Stato, 28 luglio 2015, n. 3711, in Leggi d’Italia; Cons. Stato, 14 aprile
2011, n. 2329, in Leggi d’Italia; T.a.r. Lombardia, sede di Milano, 22 ottobre 2013, n. 2336,
in Amb. svil., 2014, p. 537 ss., con nota di F.R. MARCACCI BALESTRAZZI, Legittimazione delle
associazioni ambientaliste a impugnare atti amministrativi (nota a tar lombardia n. 2336/2013);
T.a.r. Lombardia, sede di Brescia, 15 luglio 2013, n. 668, in Giornale dir. amm., 2013, p. 988
ss., con nota di G. FERRARI, Piani di zonizzazione acustica aeroportuale e vas.

14 Cons. Stato, 5 luglio 2010, n. 4246, in Leggi d’Italia, precisa che «la valutazione di
impatto ambientale (v.i.a.) € preordinata alla salvaguardia dell’habitat nel quale 'uomo
vive, che assurge a valore primario ed assoluto in quanto espressivo della personalita
umana, attribuendo ad ogni singolo un autentico diritto fondamentale che obbliga I’am-
ministrazione a giustificare, quantomeno ex post ed a richiesta dell'interessato, le ragioni
del rifiuto di sottoporre un progetto a v.i.a. all'esito di verifica preliminare».



74 INIZIATIVA ECONOMICA PRIVATA E MERCATO UNICO SOSTENIBILE

3.3. L’interpretazione “evolutiva” della Costituzione
e lo sviluppo sostenibile

A seguito della recente riforma, il coinvolgimento dei privati nella
tutela dell’ambiente e dell’ecosistema trova conferma direttamente nel
testo costituzionale e non soltanto nella lettura estensiva dell’art. 2
cost., e nel principio di sussidiarieta «orizzontale», che legittima, ai
sensi dell’art. 118, comma 4, cost., «I’autonoma iniziativa dei cittadini,
singoli e associati, per lo svolgimento di attivita di interesse generale».
Sicché dall’azione dei cittadini, mediante gli strumenti del diritto ci-
vile, puo derivare un’efficace tutela anche per gli interessi ambientali
della collettivita.

L’interpretazione «evolutiva» di alcune disposizioni costituzionali
permette «l’innesto e la copertura di problematiche legate allo svi-
luppo sostenibile»1>.

Basterebbe pensare al concetto di «utilita sociale» e all’espressa pre-
visione di «non recare danno all’ambiente» (art. 41, comma 2), 'am-
piezza dei quali consente di adattare il testo costituzionale alle nuove
frontiere dello sviluppo economico e della sostenibilita ambientale.

L’art. 9, comma 2, in forza del quale la Repubblica «tutela il paesag-
gio e il patrimonio storico e artistico della Nazione. Tutela ’ambiente,
la biodiversita e gli ecosistemi», appare il necessario presupposto per
legittimare una gestione del territorio attenta alle esigenze ambientali
e dello sviluppo economico. L’art. 44, comma 1, che giustifica

15 M. PENNASILICO, Sviluppo sostenibile e “contratto ecologico”: un altro modo di soddi-
sfare i bisogni, cit., pp. 290-291, ritiene in merito che ormai il legislatore sembra avere
presso consapevolezza che «la cura dell’interesse “pubblico” o “collettivo” alla conser-
vazione dell’ambiente» richiede una sinergia collaborativa tra tutte le forze in campo:
Stato, cittadini e associazioni. Una simile azione trova forza e sostegno, secondo I'a., an-
che nel principio di integrazione degli interessi ambientali contenuti nelle politiche e
azioni dell’'Unione europea (artt. 11 TFUE e 37 Carta UE), che permette di considerare
«l'interesse ambientale, che per lungo tempo ha costituito un limite esterno alle politiche
europee, poiché I'originaria normativa comunitaria rispondeva al solo interesse econo-
mico della tutela della concorrenza», quale «limite interno alle politiche di sviluppo e
alla stessa autonomia negoziale». Su quest ultimo punto & possibile trovare interessanti
riflessioni in M. PENNASILICO, Contratto e uso responsabile delle risorse naturali, in Rass. dir.
civ., 2014, p. 753 ss.
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I'imposizione di obblighi e vincoli legali alla proprieta privata con il
fine di conseguire «il razionale sfruttamento del suolo»’®.

In questo quadro, sembra emergere la figura del c.d. «contratto eco-
logico», che ambisce ad accreditarsi il ruolo di «nuovo paradigma con-
trattuale», anche se, a priva vista, sembra avere in comune con i con-
tratti dei consumatori e con i contratti tra imprenditori ’asimmetria
informativa e la conseguente necessita di riequilibrare posizioni nego-
ziali dispari.

Secondo i suoi sostenitori', il «contratto ecologico» si differenzia
da questi ultimi perché «l'interesse ambientale penetra e colora la
causa del contratto, enfatizzando tanto la convergenza degli interessi
dei contraenti all’utilita ambientale, nonostante l'iniziale asimmetria
informativa, quanto la doverosita dell’uso razionale delle risorse natu-
rali a vantaggio anche delle generazioni future». Il principio di svi-
luppo sostenibile costituisce, cosi, un parametro di meritevolezza dei
«contratti ecologici», con la conseguenza che, ad esempio, un appalto
«verde», pur presentando una causa lecita, potrebbe non essere meri-
tevole di tutela qualora non sia idoneo a realizzare il concreto interesse
ambientale’s.

16 M. PENNASILICO, Sviluppo sostenibile e “contratto ecologico”: un altro modo di soddi-
sfare i bisogni, cit., p. 293 precisa che la progressiva costituzionalizzazione dello sviluppo
sostenibile non & 1'unica via per stabilire I'incidenza del principio sui rapporti civili. Se-
condo l'a. «l'integrazione tra principi normativi di fonte comunitaria e diritto interno in
un unitario e complesso sistema ordinamentale italo-europeo (come si desume dagli artt.
11 e 117, comma 1, cost.) apre il varco alla penetrazione di quei principi sovranazionali
non soltanto nella sfera del potere pubblico, ma anche nel tessuto dell’autonomia pri-
vata, in coerenza con il metodo sistematico e assiologico propugnato dalla dottrina civil-
costituzionale». In questo ultimo senso si v. P. PERLINGIER, Il diritto civile nella legalita
costituzionale secondo il sistema italo-comunitario delle fonti, Napoli, 2006, p. 129 ss.; ID.,
Complessita e unitarieta nell’ordinamento giuridico vigente, in Rass. dir. civ, 2005, p. 188 ss.;
ID., Il principio di legalita nel diritto civile, in Rass. dir. civ., 2010, p. 164 ss.

17 M. PENNASILICO, Sviluppo sostenibile e “contratto ecologico”: un altro modo di soddi-
sfare i bisogni, cit., p. 299.

18 Infatti, la distinzione fra meritevolezza e liceita si potrebbe cogliere anche nel dia-
logo tra ambiente e sviluppo. In questa prospettiva ci si chiede «quale sia I'incidenza sul
contratto dell’interesse ambientale, ossia dell’uso razionale e responsabile delle risorse
naturali, in attuazione del principio dello sviluppo sostenibile, che implica un giudizio
di valore sull’attivita economica, considerata meritevole soltanto se rispetti I'ambiente e
le esigenze delle generazioni future». Cfr. M. PENNASILICO, Sviluppo sostenibile e «con-
tratto ecologico»: un altro modo di soddisfare i bisogni, cit., p. 294 ss.; ID., Sviluppo sostenibile,
legalita costituzionale e analisi «ecologica» del contratto, cit, p. 37 ss.; ID., Contratto e
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La funzione del contratto si evolve dalla tradizionale funzione di
scambio o circolazione di beni individuali per giungere a quella di go-
dimento e gestione condivisa dei beni comuni®. La nozione stessa di

promozione dell’uso responsabile delle risorse naturali: etichettatura ambientale e appalti verdi,
in AA. VV., Benessere e regole dei rapporti civili. Lo sviluppo oltre la crisi, Napoli, 2015, p. 249
ss.; ID., Contratto e uso responsabile delle risorse naturali, in Rass. dir. civ., 2014, p. 753 ss.;
ID., Contratto ecologico e conformazione dell’autonomia negoziale, in Riv. dir. amb., 2017, p. 4
ss.; ID., Sostenibilita ambientale e riconcettualizzazione delle categorie civilistiche, in ID. (a cura
di), Manuale di diritto civile dell’ambiente, Napoli, 2014, p. 34 ss. Sulla meritevolezza si v.
inoltre S. POLIDOR], I controllo di meritevolezza sugli atti di autonomia negoziale, cit., p. 402;
P. PERLINGIER], II diritto civile nella legalita costituzionale secondo il sistema italo-comunitario
delle fonti, cit., p. 348, precisa che il giudizio di meritevolezza, in aggiunta a quello di
liceita diventa necessario alla luce personalistica e solidaristica che le fonti sovraordinate
al codice civile ascrivono all’ordinamento. Cfr. F. SBORDONE, La «scelta» della legge appli-
cabile al contratto, Napoli, 2003, p. 140 ss., evidenzia che anche nella scelta della legge
straniera applicabile a un rapporto contrattuale, il controllo di meritevolezza assume
valenza autonoma e complementare rispetto ai limiti dell’ordine pubblico e delle norme
imperative, confermando di fatto la distinzione tra liceita e meritevolezza; G. PERLIN-
GIER], Il controllo di «meritevolezza» egli atti di destinazione ex art. 2645 -ter c.c., in Notariato,
2014, p. 11 ss.; ID., Profili civilistici dell’abuso tributario. L'inopponibilita delle condotte elusive,
Napoli, 2012, p. 7 ss.

19 Sulla teoria dei beni comuni si v. T. DIBENEDETTO, La “conversione ecologica”
della proprieta privata, in Riv. quad. dir. amb., 2020, p. 122 ss.; C. CREA, «Spigolando» tra
“biens communaux”, usi civici e beni comuni urbani, in Pol. dir., 2020, p. 449 ss.; A. QUARTA,
Beni comuni, uso collettivo e interessi generali: un percorso giurisprudenziale, in Rass. dir. civ.,
2019, p. 933 ss.; B. SIRGIOVANNI, Dal diritto sui beni comuni al diritto ai beni comuni, in Rass.
dir. civ., 2017, p. 229 ss.; I. GERACI, Lo statuto giuridico dei «nuovi beni» immateriali: fra pro-
prieta privata e beni comuni. riflessioni su recenti interventi giurisprudenziali e normativi, in
Rass. dir. civ., 2015, p. 434 ss.; A. NERVI, Beni comuni, ambiente e funzione del contratto, in
Rass. dir. civ., 2016, p. 418 ss.; ID., Beni comuni e ruolo del contratto, in Rass. dir. civ., 2014,
p- 180 ss.; M. MUSELLA e M. SANTORO, Parole uguali, significati diversi. un contributo alla
definizione di beni comuni, in Rass. dir. pubbl. eur., 2014, p. 139 ss.; D. MONE, La categoria dei
beni comuni nell’ordinamento giuridico italiano: un paradigma per la lettura del regime dei beni
pubblici alla luce della costituzione, in Rass. dir. pubbl. eur., 2014, p. 63 ss.; F. MARINELLI, Usi
civici e beni comuni, in Rass. dir. civ., 2013, p. 406 ss.; G. CARAPEZZA FIGLIA, Proprieta e
funzione sociale. la problematica dei beni comuni nella giurisprudenza delle sezioni unite, in
Rass. dir. civ., 2012, p. 535 ss.; ID., Premesse ricostruttive del concetto di beni comuni nella
civilistica italiana degli anni settanta, in Rass. dir. civ., 2011, p. 1061 ss.; ID., I “beni comuni”
fra promozione della persona e funzione sociale della proprieta, in G. PERLINGIERI e G. CARA-
PEZZA FIGLIA (a cura di), L'«interpretazione secondo costituzione» nella giurisprudenza. Cre-
stomazia di decisioni giuridiche, 11, Napoli, 2012, p. 237 ss.; S. GIOVA (a cura di), Tutela della
persona, beni comuni e valorizzazione dei nuovi diritti, Napoli, 2008, p. 13 ss.; M.R. MARELLA,
11 diritto dei beni comuni. Un invito alla discussione, in Riv. crit. dir. priv., 2011, p. 122; R.A.
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contratto ex art. 1321 c.c. necessiterebbe, quindi, dell'integrazione dei
principi di solidarieta e di sostenibilita nell'uso responsabile delle ri-
sorse naturali, con la conseguenza che il contratto, oggi, sarebbe fonte
non semplicemente di rapporti giuridici patrimoniali, ma «di rapporti
giuridici patrimoniali sostenibili»2.

3.4. Alcuni esempi di contratti “ecologicamente
orientati”

Nel diritto privato, gli orientamenti giurisprudenziali e dottrinali
sul bilanciamento tra interessi individuali, tutela dell’ambiente e ra-
gioni della produzione sono presenti con riferimento all’art. 844 c.c. in
tema di immissioni.

Due sono le teorie in merito: alcuni ritengono corretto l'utilizzo
dell’art. 844 c.c. ai soli fini della difesa della proprieta?; altri, invece,
applicano la norma anche al fine di prevenire danni alla salute e
all’ambiente?.

Quest’ultima ha avuto seguito nella giurisprudenza che ha indivi-
duato nell’art. 844 c.c. uno strumento idoneo a prevenire o a contenere

ALBANESE, La Corte EDU e le istanze di tutela dei beni comuni. Note a partire da un’occasione
persa, in Riv. crit. dir priv., 2020, p. 261 ss.; G. ALPA, Dalla tutela dell’ambiente al riconosci-
mento della “natura” come soggetto di diritto. Una rivisitazione delle categorie del diritto civile?,
in Riv. crit. dir. priv., 2020, p. 455 ss.; U. MATTEI, L’innesto della giustizia ecologica nel codice
civile. Eguaglianza e beni comuni fra legge e diritto, in Questione giust., 2020, p. 53 ss.

20 M. PENNASILICO, Sviluppo sostenibile e “contratto ecologico”: un altro modo di soddi-
sfare i bisogni, cit., p. 304. Secondo A. NERVI, Beni comuni, ambiente e funzione del contratto,
in Rass. dir. civ., 2016, p. 439 ribadisce come sia proprio la Carta costituzionale ad offrire
«una serie di appigli per ripensare la teoria dei beni e delle situazioni dominicali in una
prospettiva pitt moderna» che riconosca e faccia propria i valori ambientali. In questo
senso e possibile recuperare il legame fra proprieta e persona, ancorata alla funzione
sociale, come soddisfazione non solo di interessi economici ma soprattutto esistenziali
della persona. Cfr. P. PERLINGIERI, Introduzione alla problematica della proprieta, Napoli,
1971, p. 33 ss.; G. CARAPEZZA FIGLIA, Premesse ricostruttive del concetto di bene comune nella
civilistica italiana degli anni Settanta, in Rass. dir. civ., 2011, p. 1071; P. RESCIGNO, Per uno
studio sulla proprieta, in Riv. dir. civ., 1972, p. 38; E. CATERINI, Proprieta, in Tratt. dir. civ.
CNN, diretto da P. PERLINGIERY, III, Napoli, 2005, p. 113 ss.

2L A. DE CupIs, Disciplina delle immissioni e tutela della salute, in Riv. trim. dir. proc. civ.,
1983, p. 252

22 G. VISINTINI, Immissioni (dir. civ.), in Noviss. dig. it., Appendice, 1II, Torino, 1982, p.
1220.
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la portata dannosa delle immissioni che, laddove intollerabili, ver-
ranno inibite dal giudice?.

Tuttavia, I'intenzione del legislatore del '42 sembra essere «quella
di subordinare la protezione degli interessi individuali proprietari alle
ragioni economiche del fondo»?, quindi, in sostanza, destinata a risol-
vere solo conflitti tra interessi patrimoniali®.

In effetti, I'istituto proprietario del codice e strutturato sul potere
dispositivo riconosciuto al dominus nel fare circolare il bene oggetto del
diritto, «nel segno di una logica di mercato volta esclusivamente alla
produzione, al commercio e al consumo “lineare” »°.

Tuttavia, anche alla luce di un’interpretazione costituzionalmente
orientata, non sembra che la norma apra a logiche di contempera-
mento tra interessi patrimoniali sottesi a processi produttivi e situa-
zioni giuridiche esistenziali. In altri termini non sembra che nell’art.
844 si trovi un indice di rilevanza della sostenibilita nel diritto privato.

Altre norme fanno riferimento alla produzione nazionale quali
I'art. 838 c.c., 722 c.c., 720 c.c. Ma queste sembrano individuare sola-
mente un regime particolare per i beni funzionali alla produzione na-
zionale ordinato alla garanzia del loro miglior utilizzo nell’interesse
della collettivita, non vi e spazio per la valutazione in termini di soste-
nibilita.

Anche I'art. 2050 c.c., pensato per trovare una soluzione compro-
missoria tra gli opposti interessi della produzione e della tutela dei po-
tenziali danneggiati dalle attivita produttive pericolose, «non

2 Cass., 23 maggio 2013, n. 12828, in Giust. civ., 2013, p. 2381 ss.; App. Roma, 30
gennaio 2013, in Redazione Giuffre, 2013.

24 S. LANDINI, Clausole di sostenibilita nei contratti tra privati. Problemi e riflessioni, cit.,
pp- 354-355.

25 T. DIBENEDETTO, La “conversione ecologica” della proprieta privata, cit., p. 122, ritiene
che «l principio di solidarieta ambientale, riconducibile all’art. 2 Cost., e il principio
dello sviluppo sostenibile, (art. 3 -quater cod. amb.), ispirano la rivisitazione del concetto
liberale di proprieta, la cui limitatezza intrinseca non consente di esaurire la complessita
del rapporto tra persona e beni e degli interessi che vi gravitano»; U. MATTEI e A.
QUARTA, Right to the City or Urban Commoning? Thoughts on the Generative Transformation
of property Law, in ItaL], 2015, p. 303 ss.

%S, PERSIA, Proprieta e contratto nel paradigma del diritto civile “sostenibile”, in Riv.
quadr. dir. amb., 2018, pp. 6-7. L’a., in nota 13, rinvia a M. PENNASILICO, Contratto ecologico
e conformazione dell’autonomia negoziale, in Riv. quadr. dir. amb., 2017, pp. 4 ss., spec. p., 27,
per quanto riguarda il passaggio dall’economia “lineare” all’economia “circolare”, fon-
data sul riuso del bene.
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contempera le esigenze della produzione con la tutela dei diritti indi-
viduali, ma piuttosto riconosce un onere della prova agevolato per la
vittima che veda pregiudicati i propri diritti dall’esercizio dell’attivita
produttiva. In pratica le attivita produttive ancorché pericolose sono
consentite, purché non lesive di diritti altrui nel qual caso sorgeranno
in capo all’esercente obbligazioni risarcitorie salva la prova, a suo ca-
rico, di avere adottato tutte le misure necessarie ad evitare il danno»?’.

Se, invece, si rileggono le disposizioni codicistiche, anche in mate-
ria di proprieta, alla luce del processo di «depatrimonializzazione» del
diritto privato, che trova il suo fondamento giuridico nella clausola di
promozione e tutela della persona di cui all’art. 2 cost., in un’ottica di
funzione sociale della proprieta, si potrebbe rinvenire piu facilmente
la ragione per cui lo sviluppo sostenibile sta guadagnando sempre
maggiore spazio nei rapporti contrattuali®.

27 S. LANDINI, Clausole di sostenibilita nei contratti tra privati. Problemi e riflessioni, cit.,
p. 356.

28 S. LANDINI, Clausole di sostenibilita nei contratti tra privati. Problemi e riflessioni, cit.,
p- 355; V. CORRIERO, Sviluppo ecologico e strumenti negoziali di valorizzazione dei “beni cul-
turali, paesaggistici e ambientali”, in Riv. quadr. dir. amb., 2020, p. 106 ss.; P. PERLINGIERI, I/
diritto civile nella legalita costituzionale secondo il sistema italo-comunitario delle fonti, Napoli,
2006, p. 115, sottolinea che, con tale termine, «si individua una tendenza normativo-cul-
turale» che sottolinea una scelta compiuta dall’ordinamento e che lentamente si sta at-
tuando. Da un lato il superamento dell’individualismo e dall’altro lato il superamento
della patrimonialita fine a sé stessa. Con cio non si riduce l'importanza del momento
economico nella societa, perché rimane ineliminabile. «La divergenza concerne la valu-
tazione qualitativa del momento economico e la disponibilita a trovare nell’esigenza di
tutela dell'uomo un aspetto idoneo non ad “umiliare” l'ispirazione economica, ma al-
meno ad attribuirle una giustificazione istituzionale di supporto al libero sviluppo della
persona».; ID., La personalita umana nell’ordinamento giuridico, Napoli, 1972, p. 139.; ID.,
Intervento conclusivo all’Incontro di Studi “Essere o avere? Per una visione personalistica del
diritto privato”, Roma, 5 aprile 2019, in Rass. dir., civ., 2019, p. 988 ss.; C. DONISI, Verso la
«depatrimonializzazione» del diritto privato, in Rass. dir. civ., 1980, 644 ss.; P. PERLINGIERI,
“Depatrimonializzazione” e diritto civile, in Riv. dir. civ., 1983, 1 ss., ora in ID., Scuole tendenze
e metodi. Problemi del diritto civile, Napoli, 1989, 175 ss., il quale gia in precedenza aveva
evidenziato la «progressiva e sempre pil1 spiccata sensibilita del diritto privato contem-
poraneo, in tutte le sue componenti (legislativa, dottrinale, giurisprudenziale), a dati
non confinabili in schemi e logiche di indole economica, anche - si noti - nei settori isti-
tuzionalmente riservati ai rapporti patrimoniali»; ID., La personalita umana nell’ordina-
mento giuridico, Napoli, 1972, 11 ss.; M. PENNASILICO, L operativita del principio di conser-
vazione in materia negoziale, in Rass. dir. civ., 2003, p. 709 ss.; L. FERRONI, Valori
costituzionali e tutela dei diritti, in Rass. dir. civ., 1989, p. 327. Contra, v. A. DE CUPIS, Sulla
«depatrimonializzazione» del diritto privato, in Riv. dir. civ., 1982, p. 482 ss.
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In questo senso, secondo la dottrina® che valorizza l'interesse eco-
logico-ambientale negli atti di autonomia privata, &€ possibile prendere
come esempio i seguenti contratti di origine europea che permettono
di evidenziare il progressivo ma costante ingresso del principio dello
sviluppo sostenibile:

o I Green Public Procurement (c.dd. appalti pubblici verdi); in cui
il soggetto pubblico, senza alterare 1'assetto pro-concorrenziale del
mercato di riferimento, ma agendo secondo ragionevolezza e propor-
zionalita, inserisce tra i criteri di aggiudicazione le c.dd. «clausole
verdi», volte a selezionare concorrenti in grado di offrire prodotti e
servizi ecoefficienti, favorendo una gestione ecologicamente virtuosa
degli acquisti e delle opere pubbliche.

e [ contratti di affiliazione commerciale, c.dd. green franchising,
con riferimento a quelle imprese affilianti che mettono a disposizione
dei propri affiliati anche il proprio know-how in termini di riduzione
delle emissioni inquinanti e che prevedono nei propri codici di con-
dotta il rispetto da parte degli affiliati di determinati standard ecolo-
gici’l.

e Il mercato agroalimentare quale espressione di un’agricoltura
sostenibile: secondo I’art. 62, comma 1, d.1. 1/2012 conv. in 1. 27/2012, i
contratti che hanno ad oggetto la cessione di prodotti agricoli e agroa-
limentari «devono essere informati a principi di traspa