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ARTICOLI

SALVATORE BOCCAGNA (*)

Professore ordinario nell'Universita degli Studi di Napoli Federico 1T

CENTO ANNI CON LA RIVISTA DI DIRITTO PROCESSUALE

1. — Se dovessi provare a esprimere con una formula cio che caratte-
rizza la Revista di diritto processuale rispetto ad altre riviste, pur autorevoli,
dedicate allo studio e all’approfondimento del diritto processuale, direi
che questo tratto distintivo risiede nel suo valore identitario. La Processua-
le costituisce infatti, come € stato scritto (Meccarelli), il «luogo identitario»
dei processualisti italiani: un luogo, la cui vicenda si identifica con la storia
della dottrina processualistica nel nostro paese.

Questa identificazione appare palese sin dalla fondazione della Rivz-
sta (di cui quest’anno ricorre il centenario), fondazione il cui artefice fu,
com’é noto, Francesco Carnelutti (che allora aveva da poco iniziato la sua
carriera da processualista con 'explozt della Prova civile e la successiva
chiamata a Padova, appunto, sulla cattedra di diritto processuale civile), il
quale intui che la svolta impressa da Chiovenda agli studi di diritto pro-
cessuale non sarebbe stata completa senza una rivista, che egli concepi sul
modello della Revista di diritto commerciale di Sraffa e Vivante, riservando
a sé (& lui stesso a raccontarlo, in occasione della ripresa delle pubblica-
zioni avvenuta nel 1946 dopo linterruzione dovuta all'inasprirsi della
guerra) il ruolo attivo di Sraffa, e a Chiovenda quello di padre nobile
che era stato di Vivante.

E non ¢ un caso che il primo numero si aprisse proprio con lo scritto
di Chiovenda (che la direzione della Rzvista ha voluto ripubblicare que-
st’anno in occasione del centenario) sull’ Oralita e la prova, in cui il Maestro
rivendicava (non senza una certa enfasi) alla nuova creatura il compito di
difendere, «sola nel mondo» (La Zeitschrift fiir deutschen Zivilprozess ave-

(*) Intervento alla tavola rotonda su «Identita, complementarita e attualita delle fonti
editoriali del diritto processuale civile», svoltasi presso 'Universita degli Studi di Napoli
Federico 1T il 26 gennaio 2024, nell’ambito del convegno su «La comunicazione scientifica e
didattica del diritto processuale civile: ricerca, informazione, insegnamento».
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va infatti interrotto le sue pubblicazioni nel 1920, mentre aveva avuto
breve vita I'esperimento francese della Revue de procédure civile et com-
merciale), I'«autonomia della nostra scienza», prima di impegnarsi, in po-
lemica con Mortara, in una serrata difesa dei principi del processo orale.

Sin dalla sua fondazione, dunque, la Processuale ha rappresentato,
potremmo dire, I'«organo ufficiale» della scuola processualistica italiana,
di cui ha saputo garantire, pur nell’avvicendarsi delle generazioni, 'unita
(metodologica, e finanche stilistica) e la continuita.

2. — Ciononostante, essa non & mai stata la rivista di ##a scuola, nel
senso del prevalere di un determinato orientamento scientifico e/o di una
determinata impostazione ideologica a scapito degli altri.

Anche negli anni in cui, prima e dopo la rinascita postbellica (che
segna il passaggio dall’originaria denominazione di Revista di diritto pro-
cessuale civile a quella attuale di Rivista di diritto processuale), la Rivista €
dominata dalla personalita per tanti aspetti ingombrante di Francesco
Carnelutti, essa non cessera mai di porsi quale luogo di confronto, e spesso
di scontro, tra diverse sensibilita, aperto (e proprio per merito di Carne-
lutti) al contributo di cultori di altre discipline (specie del diritto civile e
commerciale, da Tullio Ascarelli ad Aurelio Candian, da Enrico Finzi a
Salvatore Pugliatti e piti recentemente Natalino Irti, mentre per il diritto
pubblico piace ricordare il contributo di Massimo Severo Giannini — che
sulla Processuale pubblichera in tre puntate tra il 1963 e il 1964, il suo
Discorso generale sulla giustizia amministrativa — e Mario Nigro) e all’ap-
porto di scrittori provenienti dal mondo dell’avvocatura e della magistra-
tura.

Il predominio della figura di Carnelutti si manifesta, in quegli anni,
soprattutto nell'Indice bibliografico che egli cura, quasi esclusivamente in
prima persona, dal 1927 al 1965, anno della sua morte, avocando a sé il
compito di «recensire tutto e tutti» (Cipriani), ma in realta seguendo
criteri personalissimi nella scelta delle opere da segnalare. I libri che Car-
nelutti recensisce sono fondamentalmente quelli (per fortuna moltissimi)
che attirano la sua attenzione («onnivora» ’ha definita Enzo Vullo), of-
frendogli il destro per esprimere il suo pensiero, spesso attraverso giudizi
sferzanti che assumono il tono di vere e proprie stroncature.

Ma anche nell’epoca in cui la Processuale fu, per molti versi, la rivista
di Carnelutti, essa non divenne mai veicolo di un pensiero unico. Prova ne
sono le svariate polemiche che si accendono sulle sue pagine, spesso inne-
scate proprio dalla scintilla delle recensioni carneluttiane, e al fuoco delle
quali si sono temprati alcuni dei concetti fondamentali della nostra disci-
plina. Dalla polemica con Liebman sulla cosa giudicata, a quella, sempre
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con Liebman, sul titolo esecutivo, a quella «trilaterale» con Liebman e
Cappelletti sul concetto di eccezione; ma vanno ricordate, altresi, quelle di
carattere ideologico, sugli orientamenti pubblicistici della scienza del pro-
cesso (che oppose Satta e Cristofolini, a partire dalla famosa prolusione
patavina del primo del 1936), o su storia e pubblicizzazione del processo
(Satta e Allorio), o quelle che, all'indomani dell’entrata in vigore del c.p.c.
del 1940, videro contrapporsi difensori e critici del nuovo codice.

3. — La fine del periodo carneluttiano segna il passaggio, con la dire-
zione di Enrico Tullio Liebman e forse ancor piti con quella di Giuseppe
Tarzia (che addirittura rifiutdo di comparire come direttore sul frontespi-
zio), da uno stile di direzione connotato da una accentuata personalizza-
zione (¢ lo stesso Liebman a rilevarlo commemorando nel 1984 i sessan-
t'anni della Révista), a uno ispirato a una maggiore sobrieta. Con la crea-
zione del comitato di direzione, la Processuale diventa anche formalmente
la rivista dei processualisti italiani. Il «drago» Carnelutti ¢ soppiantato, sul
frontespizio, dai «dragonetti», bersaglio dell’affilata ironia di Salvatore
Satta (a margine di un’altra polemica, questa volta con Garbagnati, sul
titolo esecutivo). Questo processo di apertura si sarebbe poi compiuto,
anni dopo, con listituzione, accanto a quella milanese, della redazione
romana, a testimoniare anche geograficamente I'appartenenza della Riv:-
sta a tutti i processualisti italiani.

Sono, quelli immediatamente successivi alla morte di Carnelutti, gli
anni in cui si assiste a una profonda trasformazione degli studi giuridici in
genere e di quelli di diritto processuale in particolare. Basti pensare al-
I'impatto esercitato dall’entrata in vigore della Costituzione repubblicana e
alla poderosa opera di adeguamento dell’ordinamento processuale intra-
presa a partire dagli anni sessanta dalla Corte costituzionale.

Cambia, parallelamente, anche il metodo dei nostri studi, con il supe-
ramento del concettualismo tradizionale e il diffondersi di nuovi strumenti
di indagine, dall’analisi storica a quella comparatistica.

Questo profondo rinnovamento investe, e non poteva essere altrimen-
ti, anche la Processuale, attraverso 'opera di una nuova generazione di
studiosi: basti ricordare, quanto agli studi sulla giustizia costituzionale,
gli scritti di Mauro Cappelletti; quanto alla storia e al diritto comparato
quelli, rispettivamente, di Picardi e di Taruffo.

Di i a poco la nostra dottrina iniziera anche a riflettere su se stessa,
sulla sua storia, sul suo contributo all’evoluzione del diritto processuale.
Ed ¢ ancora la Revista a ospitare, sul volgere del millennio, la polemica,
innescata dagli studi di Franco Cipriani, tra «revisionisti» e «negazionisti»
a proposito del c.p.c. del 1940 e del suo carattere piti 0 meno autoritario.
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Una contrapposizione, dalla quale mi sembra sia in qualche modo germi-
nata, dopo qualche anno, la fondazione, ad opera dello stesso Cipriani, del
Guusto processo civile.

4. — Siamo cosl arrivati al presente, del quale é sempre difficile parlare,
perché si tratta, in fondo, di parlare di noi, del nostro lavoro, del signifi-
cato di quello che facciamo. In ci6 mi pare risieda il senso piu profondo di
quest’incontro, e di altri che lo hanno preceduto, come quello organizzato
dall’ Associazione la scorsa primavera sull’insegnamento del diritto proces-
suale civile (e che vide, tra gli altri, 'appassionato intervento di Carmine
Punzi).

Questo nostro interrogarci costituisce probabilmente il segno di una
crisi, che stiamo attraversando, alla faticosa ricerca di un’identita che
sentiamo di aver smarrito.

Molte certezze del passato sono svanite, tra cui la fiducia nel «sistema»
e nel contributo che possiamo dare alla sua costruzione. Il mito positivi-
stico della riforma ha lasciato il posto al «cantiere sempre aperto» degli
interventi di un legislatore poco o punto incline al dialogo con gli studiosi.
La stessa giurisprudenza ¢ ormai da tempo incamminata su binari di una
sempre pill accentuata autoreferenzialita.

Sotto altro profilo, gli attuali sistemi di reclutamento universitario
inducono i giovani a scrivere il pit possibile nel minor tempo possibile
(secondo la logica del «publish or perish»), e cid comporta sicuramente il
rischio, diciamo cosi, di privilegiare la quantita sulla qualita.

5. — Come puod una rivista giuridica, anzi la piu antica e prestigiosa
rivista giuridica del nostro settore, contribuire ad affrontare questa crisi?

Fondamentalmente, direi, rimanendo fedele a se stessa. Il che non
significa, si badi bene, rifare oggi (non sarebbe possibile!) la stessa rivista
di cento anni fa. Ma significa rimanere fedeli allo spirito che animo cento
anni fa i suoi fondatori, quando decisero di dotare i processualisti italiani
di quel «luogo identitario» che & stata, e resta ancora oggi la Processuale.
Cio implica, in concreto:

1) Sforzarsi di mantenere alto il livello qualitativo degli scritti. A que-
sto riguardo, mi € stato raccontato che Liebman leggeva personalmente
tutti gli scritti, e non si faceva scrupolo di restituire al mittente quelli
giudicati non adeguati o semplicemente non ancora pronti per la pubbli-
cazione; cio lo conduceva ad instaurare un dialogo con gli autori, specie
quelli piu giovani, che lo portava ad essere in qualche modo (come ho
sentito dire non ricordo pit da chi) «maestro [oltre che dei propri, anche]
degli allievi altrui».
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2) Riannodare, per quanto possibile, il dialogo con la giurisprudenza,
dialogo che la Rivista ha sempre coltivato sin dalla sua fondazione me-
diante la pubblicazione di note alle sentenze che ambiscono ad essere non
meramente informative, ma veri e propri saggi.

Sul punto, mi sembra ancora molto attuale quanto scriveva, all'indo-
mani della nascita della Rzvista, Carnelutti in una lettera all’allora redatto-
re-capo Calamandrei del 25 maggio 1924 recentemente pubblicata per
merito di Bruno Cavallone: «Godo che tu sia d’accordo con me anche
sull’ importanza della seconda parte della Rivista. Quello che tu scrivi riguar-
do alla freschezza delle sentenze e ai mezzi adatti per ottenere questo pregio,
ha certo molta importanza. Ma la esperienza della redazione della Rivista di
diritto commerciale e la esatta per quello che pare a me concezione della
funzione di questa seconda parte, mi inducono a ritenere che le sentenze
fresche non siano proprio cio che sulla nostra Rivista si puo cercare e in ogni
modo si puo trovare. Basta riflettere alla pubblicazione trimestrale per com-
prendere che not saremo sempre in arretrato sui giornali di giurisprudenza, a
mio avviso non nuoce affatto che le sentenze da noi riportate siano riportate
da altri periodici, purché esse siano per il loro contenuto e soprattutto per le
note interessanti rispetto allo sviluppo scientifico e pratico del diritto pro-
cessuale. Vorrei dire che la nostra parte giurisprudenziale ha non tanto uno
scopo informativo quanto uno scopo formativo, per informarsi gli avvocati
adoperano altri giornali e soprattutto i repertori».

E a proposito del dialogo con la giurisprudenza e dello scopo forma-
tivo della rivista, vorrei ricordare qui gli Osservatori (della Corte costitu-
zionale e della Cassazione civile), istituiti per volonta di Edoardo Ricci
proprio allo scopo di rendere piu organica e meno occasionale I'analisi
delle tendenze giurisprudenziali. In particolare, I'Osservatorio della Cassa-
zione civile, attualmente curato dalla redazione romana, si & trasformato,
per merito di Giuseppe Ruffini, in una vera e propria palestra per i pil
giovani. La preparazione di ogni rassegna ¢ preceduta da una riunione
(che si tiene, solitamente di sabato, a Roma Tre), in cui un gruppo di
giovani (e meno giovani) studiosi selezionano e discutono le pronunce da
includere nella rassegna. Si tratta di un’esperienza formativa davvero pre-
ziosa, che sembra avere almeno in parte raccolto 'eredita delle riunioni
che si svolgevano nell’ambito dei vecchi (e mai sufficientemente rimpianti)
dottorati monodisciplinari.

Per concludere: i tempi che stiamo vivendo non sono meno certo
«travagliosi» (per motivi diversi, e in un certo senso opposti: allora si
trattava dei travagli di una scienza nascente, oggi di quelli di una scienza
che sembra avere smarrito il senso della propria funzione) di quelli in cui
la Rivista di diritto processuale vedeva la luce cento anni fa. Sicché il
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richiamo, formulato dai nostri padri nel presentare ai Letfori la nuova
rivista, ad essere «adlacri e vigili per assolvere un compito anche pin grave
del consueto, poiché legislatori e giudici hanno maggior bisogno di consiglio
e di aiuto» sembra conservare ancora oggi tutto il suo valore.

Con questo spirito, dunque, la Ravista di diritto processuale, sotto
'autorevole guida dei direttori Bruno Cavallone e Carmine Punzi, e con
il contributo dei caporedattori (tra i quali merita una menzione particolare
Elena Merlin, vera e propria «animatrice» della rivista da quasi un ven-
tennio), dei segretari e di tutti quanti collaborano alla sua realizzazione, si
affaccia sul suo secondo secolo di vita. Auguriamole insieme (altri) cento
di questi anni!
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LE ECCEZIONI CONTRATTUALI DILATORIE
NEL PROCEDIMENTO CIVILE: CHE TEMPO FA

SomMmARIO: 1 — Limiti di questa indagine. — 2. La logica del tema fisso di prova nelle
eccezioni dilatorie. — 3. Sulla regola costituzionalmente orientata della minore gravosita
della preparazione della prova. — 4 La deriva caducatoria del contenzioso. — 5. Sulla
fragilita strutturale del giudicato bulimico nella sua proiezione sostanziale. — 6. Ripen-
sando all'applicazione dell’art. 1460 c.c. nella vendita forzata.

1. — 1l tema che si affronta qui richiede ovviamente, nella prospettiva
del diritto processuale, di muovere da due ordini di questioni di carattere
generalissimo: anzitutto quali conseguenze comporti che un effetto giuri-
dico sia posto a fondamento del rigetto anziché dell’accoglimento della
domanda giudiziale; in secondo luogo cosa implichi la qualificazione del-
Ieffetto come impeditivo anziché estintivo.

Si tratta di questioni che coinvolgono quegli aspetti del diritto pro-
cessuale che assumono rilevanza a tal punto apicale, nella disciplina della
tutela dei diritti, da implicare che le disposizioni di riferimento trovino
collocazione anzitutto nello stesso codice civile: si allude ovviamente alle
regole che governano il riparto dell’onere della prova e la portata preclu-
siva del giudicato.

Trattandosi di profili oggetto di dibattito plurisecolare, elementari
esigenze di contenimento dell’esposizione nel presente contesto suggeri-
scono pero di concentrare ’attenzione sulle tendenze evolutive manifestate
nei tempi piu recenti.

A questa premessa si puo aggiungere il richiamo a una scelta metodo-
logica: identificare 'oggetto della scienza giuridica nella previsione dell’e-
sito dei giudizi. In questa luce il compito del giurista si rivela non troppo
dissimile da quello del meteorologo: I'oggetto dell’indagine presenta com-

(*) Questo scritto sviluppa la relazione tenuta il 12 maggio 2023 al convegno dell’As-
sociazione civilisti italiani e dell’Associazione italiana fra gli studiosi del processo civile
dedicato a “I rimed: contrattuali tra autonomia privata e processo civile”, presso 'Universita
degli Studi di Padova, destinata alla pubblicazione nei relativi atti.

Rivista di diritto processuale 2/2024
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plessita che rammentano gli aspetti caotici dei fenomeni atmosferici, ma
non impediscono del tutto che le tendenze generali possano essere corret-
tamente identificate e, al netto di qualche approssimazione e occasionali
smentite, persino previste (quanto meno, se non sul lunghissimo periodo
di cui si occupano i climatologi, sul periodo che interessa il contenzioso
attualmente in essere).

2. — 1l riferimento alla disciplina dell'onere della prova deve natural-
mente intendersi qui indirizzato alla sua nozione di criterio di allocazione del
rischio dell'incertezza, vale a dire al riparto in senso c.d. oggettivo: non
presentano interesse per quest’analisi le ulteriori nozioni dellistituto talvolta
ricorrenti allorché si discorre degli oneri di cooperazione delle parti all’ac-
certamento del fatto, o addirittura di iniziativa istruttoria (ossia quegli aspet-
ti che si riconducono alla nozione del riparto in senso c.d. soggettivo) (1).

L’esperienza evolutiva a cui si vuole qui prestare attenzione & poi natu-
ralmente quella che ha condotto, nel corrente millennio, al superamento
della tradizionale lettura dell’art. 2697 c.c., ed alla riemersione dell’idea che
possano sussistere i c.d. temi fissi di prova, attraverso I'affermazione che
I'onere della prova dell’adempimento gravi sul debitore anche quando que-
sto rappresenti nella formulazione legislativa elemento costitutivo della fatti-
specie, e quindi anche ai fini dell’accoglimento della domanda di risoluzio-
ne: da tale orientamento si ¢ infatti derivato che anche 'exceptio inadinplet:
contractus sia passibile di accoglimento sulla base della mera deduzione dello
stesso, restando pertanto onerato I'attore per I'adempimento altrui della
prova del proprio quanto questo sia contestato (2).

La conclusione potrebbe essere confermata anche se si segue l'idea,
pure evocata nell’orientamento in parola, che la regola di riparto rispecchi
una generale presunzione di persistenza del diritto, a patto pero di riferirla
in realta alla persistenza dell’obbligazione, altrimenti potendosi congettu-

(1) 1l tema dei rapporti fra siffatte nozioni € classico nel dibattito processualistico: cfr.,
per es., ex multis, G.A. Micheli, L'onere della prova, Padova 1942, 91 ss., G. Verde, L'onere
della prova nel processo civile, Napoli 1974, 15 ss.; L.P. Comoglio, Le prove civili, Milano-
fiori Assago 2010, 317 ss.

() L’indirizzo, inaugurato, sul punto in via di obiter dictum, dalla celebre Cass., sez.
un., 30 ottobre 2001, n. 13533, in Corr. giur. 2002, 1565, con nota critica in proposito di V.
Mariconda, Inadempimento e onere della prova: le Sezioni Unite compongono un contrasto e
ne aprono un altro, spec. a 1578 ss., & stato tuttavia poi applicato per es. in Cass. 15 aprile
2014, n. 8736; Cass. 24 luglio 2018, n. 19549 (in proposito cfr. da ult., anche per ulteriori
riferimenti, F. Addis, Le eccezioni dilatorie, in M. Dellacasa e F. Addis, Inattuazione e
risoluzione: i rimedi, in Trattato del contratto diretto da V. Roppo, V, Rimedi — 2, Milano
2022, 707 ss.).
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rare che I'eccezione, in quanto diretta al conseguimento del solo rigetto
della domanda e non anche all’affermazione del diritto, costituisca oggetto
di una manifestazione di volonta strumentale all’accertamento di un effetto
non soggetto all’applicazione della presunzione in discorso (3).

Un discorso non troppo dissimile potrebbe svolgersi anche alla luce
della teoria che giustifica la soluzione in discorso sulla base dell’isomorfi-
smo tra domanda di adempimento e di risoluzione riscontrabile alla luce
della facolta di conversione ex art. 1453, comma 2, c.c., della prima nella
seconda: se non pud incidere sul riparto dell’'onere della prova la diffe-
renza tra la domanda diretta alla conservazione del contratto e quella
rivolta alla sua caducazione, anche alla distinzione fra la funzione mera-
mente dilatoria della deduzione dell’inadempimento altrui, e quella pro-
priamente caducatoria perseguibile integrando la deduzione stessa ex art.
1454 c.c., puo negarsi rilevanza in proposito senza eccessivo scandalo (4).

In questa logica, anche il tema dell’inesattezza dell’adempimento non
presenterebbe difficolta (al netto di particolari questioni come quella della
riconducibilita alla nozione di inadempimento del vizio della cosa vendu-
ta(®), o quella dell'inesattezza dell’adempimento ai fini della deroga ai

() Cfr., nel senso che la presunzione sarebbe comunque “specularmente declinabile”
come presunzione di persistenza dell’obbligazione Cass., sez. un., 3 maggio 2019, n. 11748,
in questa Ravista 2020, 1315, con nota di chi scrive Sulla «vicinanza» della prova del vizio
della cosa venduta; dato perd che oggetto della prova (e quindi anche della presunzione che
ne inverte I'onere) non & l'effetto giuridico ma il fatto, la regola, depurata dalla metonimia
(assai ricorrente, con effetti spesso fuorvianti: fra i tanti possibili esempi, la presunzione di
validita dell’atto amministrativo, o di illegittimita del licenziamento, o di competenza del
giudice adito), nella misura in cui non rinvia alla configurazione sostanziale della fattispecie
(ossia alla attribuzione legislativa al fatto della funzione costitutiva: un diritto alla risoluzione
puo persistere solamente se € gia sorto, e secondo la legge non sorge dal mero contratto),
costituisce espressione di un gusto eleatico (talché si presume invece anche nelle azioni di
risoluzione I'adempimento dell’obbligo di non fare, come se si applicasse il brocardo 7ega-
tiva non sunt probanda), che in quanto tale non sembra avere un fondamento epistemico
maggiore di un contrapposto mévta pel (fra I'altro considerando che in base all'id guod
plerumaque accidit ’'adempimento del contratto dovrebbe ritenersi piti frequente dell’ina-
dempimento: cfr. la nota 9, infra, nonché, per es., gia G. Chiovenda, Principii di diritto
processuale civile, rist. Napoli 1965, 785, M. De Cristofaro, Mancata o inesatta prestazione e
onere probatorio, in Riv. dir. civ. 1994, 583, e da ult. ancora L. Modica, La prova di
adempimento o inadempimento, in M. Maggiolo, 1] regime probatorio nel giudizio sulla
responsabilitd da inadempimento, Milano 2022, 267, e si vis, quanto osservato da chi scrive
in Efficienza giusta, Torino 2022, 166).

(4) Cfr., nel senso che sia proprio il favore legislativo per la conversione a giustificare il
parallelismo del riparto dell’onere probatorio, ma nel quadro di un superamento delle regole
che governano il riparto stesso, I. Pagni, I/ contratto nel processo, Milano 2022, 121 ss.

(®) Cfr. pero, sulla recessivita, in prospettiva storica, del meccanismo che protegge-
rebbe il venditore dall’azione di adempimento, Addis, op. cit., 700 ss.; F. Ferrari, La tutela
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minimi tariffari in sede di liquidazione dei compensi (°)): la circostanza che
si possa produrre un effetto rilevante a fini della conservazione ma non
anche della caducazione del contratto non impedirebbe I'attribuzione del-
I'onere della prova in capo alla parte obbligata.

3. — La problematicita di questo genere di letture si ritrova pero
quando si considerano casi come quelli delle obbligazioni di non fare:
che si configuri un onere della prova del fatto negativo indefinito risulta
infatti difficile da accettare; d’altronde ¢ forse rispetto agli obblighi di fare
a loro volta indefiniti (come, ad esempio, quelli degli amministratori di
spa) che con maggiore evidenza ¢ risultato difficile ammettere che ai fini
della risoluzione dovesse davvero gravare sempre 'onere della prova sulla
parte fedele (come implicava |'orientamento in precedenza dominante) ().

La difficolta di accettare che la configurazione sostanziale della fatti-
specie sia determinante nell’allocazione degli oneri probatori conduce
dunque a una prima conclusione: che I'onere della prova dell’adempimen-

giurisdizionale dei diritti e delle azioni del compratore, Pisa 2022, 213 ss.; in giurisprudenza
cfr., oltre a Cass. n. 11748 del 2019, cit., Cass., sez. un., 11 luglio 2019, n. 18672.

(®) L’onere di provare la quale grava invece sul cliente (v. per es. Cass. 10 dicembre
2021, n. 39333).

() Cfr. per es. M. Maggiolo, Inadempimento e oneri probatori, in Rev. dir. civ. 2006,
172, e invero gia Cass. n. 13533 del 2001, cit., aveva rimarcato I'importanza della distinzione
tra fatti positivi e negativi, che anche Cass. n. 11748 del 2019, cit., riprende, ma dissentendo
dalle implicazioni allora affermate in punto di distinzione fra inadempimento e adempimen-
to inesatto (osservando che la natura positiva del secondo non implica automaticamente che
la sua prova sia pit agevole di quella contraria: si prescinde dunque dalla visione che
ricollega il riparto alla consegna o all’accettazione quale effetto dell’onere di allegazione
di un elemento ulteriore rispetto al contratto, su cui v. per es. De Cristofaro, cit., 595 ss.),
benché in entrambe non si rinvengano approfondimenti sulla questione della portata inde-
finita del fatto: la prova del fatto negativo definito, come ad esempio la mancata parteci-
pazione a un evento, di solito non presenta particolari difficolta, ma I'idea che il creditore, in
quanto onerato dell’allegazione del fatto positivo con cui si concretizza la lesione dell’inte-
resse protetto quale elemento ulteriore rispetto al contratto, sia pertanto onerato di provare
I'inadempimento (su cui v. per es. ancora De Cristofaro, cit., 588 ss.) sembra mostrare la
corda al cospetto dell’esempio dell’obbligo di riservatezza (la prova della conoscenza del
terzo dimostra la lesione dell’interesse protetto, ma non ne implica affatto 'apprendimento
proprio dall’obbligato; in tale contesto appare ragionevole che il creditore, tramite una mera
allegazione di circostanze idonee alla divulgazione che riduca I'indeterminatezza del fatto,
possa invece gravare il debitore dell’onere di provare che non vi sia stata divulgazione in
quelle occasioni; la conclusione che il fatto negativo indeterminato possa dimostrarsi anche
solo provando fatti positivi che lo rendano probabile & accolta per es. in Cass. 13 dicembre
2004, n. 23229, ma in tal caso ad assumere rilevanza ¢ 1'id quod plerumque accidit anziché
un’allegazione che riduca I'indeterminatezza del fatto; cfr., nel senso che al fine di massi-
mizzare 1'accuratezza dell’accertamento si consideri falsa I'ipotesi relativamente piu deter-
minata, intendendo come tale quella che devia dal normale corso degli eventi, L. Lombardo,
La prova giudiziale, Milano 1999, 262 ss.; v. ancora la nota 9, infra, e gia la nota 3, supra.
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to non pud essere ragionevolmente collocato né sempre a carico del cre-
ditore della prestazione né sempre a carico dell’obbligato; cosi come non &
dirimente la finalita processuale della deduzione (ossia il suo svolgimento
ai fini del rigetto anziché dell’accoglimento della domanda), non rileva
esaustivamente neppure la sua finalita sostanziale (ossia il suo svolgimento
ai fini della conservazione anziché della caducazione del contratto).

L’effettivo criterio di allocazione degli oneri probatori sembra in realta
emergere, attraverso la mediazione resa possibile sia dall’ambiguita della
nozione di fatto impeditivo (%), sia dal valore ricorrentemente attribuito
dalla giurisprudenza all’id quod plerumque accidit (°), sia delle indicazioni
rinvenibili dalla vasta congerie delle ipotesi di presunzione legale, sia, e
soprattutto, dall’influenza esercitata dalla garanzia costituzionale del dirit-
to alla prova ex art. 24 Cost., nelle pronunce che piu esplicitamente hanno
evocato il principio della c.d. vicinanza della prova (1°).

(8) Benché in dottrina si sia argomentato che I'identificazione del fatto impeditivo
dovrebbe fondarsi sulle scelte lessicali del legislatore (cfr., per es., 'ampia rassegna svolta
da Verde, op. cit., 267 ss.), si trova ancora ripetuto in giurisprudenza che si tratta di quel
fatto che “l'attore non & in grado di provare” (cfr. Cass. n. 11748 del 2019, cit.).

(°) La formula ricorre di continuo in giurisprudenza, talvolta per descrivere notori,
talvolta per indicare massime di esperienza, talvolta per giustificare inferenze sprovviste dei
requisiti di cui all’art. 2729 c.c.: U'id quod plerumque accidit pud apparire come una modalita
di assolvimento dell'onere della prova, anziché come un fattore di inversione del rischio
dell'incertezza, quando alla parte interessata si attribuisce I'onere di dimostrare quale effet-
tivamente sia il normale corso degli eventi (v., per es., Cass. 11 marzo 2020, n. 6978),
sembrando allora riconducibile pit alla presumptio hominis che a una vera e propria inver-
sione dell’'onus probandz, ma in realta una valutazione di carattere meramente probabilistico
puod qualificarsi come assolvimento dell’onere della prova del fatto principale solo quando
sia caratterizzata da valori di significativita statistica che non vengono affatto pretesi dalla
giurisprudenza di legittimita (in proposito cfr. i rilievi di M. Taruffo, La prova dei fatti
giuridici. Nozioni generali, Milano 1992, 475 ss., nonché, 57 vis, quanto a suo tempo esposto
da chi scrive in La prova statistica nelle «class actions», in questa Révista 1990, 1029 ss., spec.
1040); la circostanza che possa ritenersi bisognoso di prova il presupposto dell’applicazione
di una presunzione legale (per es. la prova del possesso ai fini dell’applicazione dell’art.
1147, c. 3, c.c.) non impedisce infatti che questa inverta comunque il rischio dell'incertezza
intorno al fatto da provare per suo tramite (v. ancora Taruffo, op. cit., 482).

(19) Gia in Cass., sez. un., 10 gennaio 2006, n. 141, in Foro zt. 2006, 1, 704, con note di
D. Dalfino, La prova del «requisito dimensionales» ex art. 18 L. 300/70 al vaglio delle sezioni
unite, e A. Proto Pisani, La prova del «requisito dimensionale» ex art. 18 L. 300/70: un
«grand arrét» delle sezioni unite, il principio di «riferibilita o vicinanza» viene esplicitamente
considerato attuativo dell’art. 24 Cost., tuttavia ancora ritenendo che la manipolazione degli
oneri probatori debba conseguire a una manipolazione a monte della stessa qualificazione
del fatto come costitutivo, e in Cass., sez. un., 11 gennaio 2008, nn. 577 e 582, lo stesso
principio viene alfine affermato senza pi pretendere che discenda da qualificazioni del fatto
come costitutivo o estintivo (per non dire impeditivo), riconoscendo cioé che I'inadempi-
mento ¢ in realta elemento costitutivo dell’azione di danno da allegare e provare, senza che
tuttavia cid renda irrilevante che I'incertezza su di esso sia in concreto ascrivibile alla parte



Maria Llovo - Copyright Wolters Kluwer ltalia s.r.l.

324 RIVISTA DI DIRITTO PROCESSUALE 2024

In proposito appare essenziale chiarire che la giustificazione in chiave
costituzionale dell’attribuzione, a quei profili di comparazione della rispet-
tiva gravosita dell’onere a cui attribuisce esplicitamente rilevanza I'art. 2698,
comma 2, c.c., del valore di principio generale sembra rintracciabile nel-
Iefficienza che puo assicurare nel quadro della strumentalita della disciplina
della prova, come invero pill in generale della norma processuale, alla mas-
simizzazione dell’accuratezza dell’applicazione della norma sostanziale: far
gravare I'onere sulla parte che si trovi nelle migliori condizioni per assolverlo
riduce il rischio che la decisione debba rendersi in condizioni di incertezza.

Merita pero rimarcare come il riferimento alla vicinanza possa essere
concettualmente fuorviante: non soltanto il concetto alla base del fenome-
no non ¢ strettamente quello della prossimita materiale, ma quello della
minore gravosita; soprattutto, la gravosita rilevante concerne non gia stret-
tamente |’assolvimento dell’onere probatorio, ma quello della preparazione
al suo assolvimento, perché la priorita dell’abbattimento dei costi transat-
tivi investe la sfera delle relazioni sostanziali ancora a monte di quella delle
strategie processuali (1),

opposta a quella onerata, la cui soccombenza si giustifica rinvenendo proprio in tale ascri-
vibilita il fondamento di una presumptio hominis; in seguito il principio di vicinanza viene
talvolta evocato in via decorativa (per es. in Cass., sez. un., 30 settembre 2009, nn. 20930-
20934 € 20937, lo si richiama per indicare che la parte nella cui «sfera di controllo» ricada il
fatto sia onerata della sua prova quando gia sussista una presumptio hominis a suo carico, ma
in tal caso I'inversione dell’onere probatorio evidentemente discende gia da quest’ultima), e
talvolta si arriva persino a escluderne I'applicazione (v., con riferimento alla mancata tenuta
delle scritture contabili, Cass., sez. un., 6 maggio 2015, n. 9100); da ult., poi, I'incompati-
bilita con la garanzia costituzionale dell’azione del riparto del carico probatorio contrario al
criterio della vicinanza viene nuovamente risolta attraverso la manipolazione della norma
sostanziale in Cass., sez. un., 22 settembre 2017, nn. 22082-22086; nelle pronunce delle
sezioni semplici si ritrovano comunque (soprattutto in materia tributaria) numerose enun-
ciazioni del principio che prescindono dal riferimento ai criteri di riparto contemplati dalla
legge ordinaria (cfr., per es., per 'anno 2020, Cass. 7 febbraio 2020, n. 3014; Cass. 10
febbraio 2020, n. 3128; Cass. 14 febbraio 2020, n. 3746; Cass. 21 febbraio 2020, n. 4574;
Cass. 26 febbraio 2020, n. 5128; Cass. 4 marzo 2020, n. 6028; Cass. 9 marzo 2020, n. 6562;
v. anche, nel senso che la deroga all’art. 2697 c.c. in base al principio di vicinanza sia
inapplicabile in relazione a fatti egualmente conoscibili da entrambe le parti, Cass. 11 marzo
2020, n. 7023).

(1) 1I che spiega perché lattribuzione alle parti di doveri di piena cooperazione
all’accertamento del fatto (che risulta preferibile al principio di vicinanza, se inteso come
mera prossimita: cfr., per es., Taruffo, op. cit., 256 s.; lo stesso vale per le evocazioni dello
stimolo alla parte che pud pit facilmente provare, rinvenibili gia per es. in F. Carnelutti,
Sistema del diritto processuale civile, 1, Padova 1936, 424, o del concetto di pretendibilita
della prova sviluppato in Lombardo, cit., 300 ss., ove riferiti alla sua deduzione anziché,
come invero sommariamente accenna lo stesso Carnelutti, cit., 424 s., alla sua predisposi-
zione a monte del conflitto), produce efficienza inferiore (dato che opera a fatto compiuto)
rispetto all’applicazione del principio di minore gravosita della preparazione, perché si



Maria Llovo - Copyright Wolters Kluwer ltalia s.r.l.

LE ECCEZIONI CONTRATTUALI DILATORIE 325

Ne seguono almeno due implicazioni: la prima ¢ che il criterio della
minore gravosita della preparazione possa prevalere, oltre che sulla generale
disciplina dell’art. 2697 c.c., anche sulle speciali previsioni di presunzioni
legali (e oltre che, ad ancor piu forte ragione, sul criterio dell'zd quod ple-
rumque accidit: se la deviazione € fatto negativo indeterminato, anche se ¢€
proprio della parte —“sono italiano ma non bevo abitualmente né vino né
caffe” — & possibile che costi meno la prova contraria per testi delle persone
che lo frequentano, ed appare razionale che ne sia onerata la controparte); la
seconda ¢ che il campo di applicazione delle regole di riparto fondate sulla
configurazione sostanziale della fattispecie risulta ridotto (benché non del
tutto eliminato, residuando senz’altro ipotesi in cui la comparazione dei costi
di preparazione della prova non sia praticabile e neppure possa soccorrere
I'id quod plerumgque accidit intorno al fatto contestato).

A fini del tema esaminato possono quindi raggiungersi due conclusioni:
la prima €& che la regola secondo cui la parte che deduce I'inadempimento
altrui non ¢ onerata di provarlo, neppure quando lo faccia a soli fini dilatori,
puo valere solo a condizione che non fosse per lei relativamente meno
gravoso prepararsi a darne dimostrazione (e quindi, ad esempio, laddove
sia per lei meno oneroso predisporre meccanismi di riscontro della viola-
zione di un obbligo di non fare, che per la parte obbligata provare il
contrario fatto negativo indefinito, I'incertezza venga invece sciolta in suo
sfavore); la seconda ¢ che persino I'eccezione ex art. 1461 c.c. potrebbe
talvolta ritenersi accoglibile, nei confronti di soggetto per altre ragioni gia
onerato di dimostrare la propria capacita di adempiere (e per il quale il
costo della preparazione della prova sia di conseguenza pari a zero), per
effetto della mancata acquisizione dei relativi elementi, non gia a titolo di
sanzione della sua mancata cooperazione all’accertamento del fatto (dato
che l'acquisizione dell’elemento impedisce di accogliere I'eccezione anche se
non proviene dall’iniziativa della parte interessata), ma in forza della conce-
zione costituzionalmente orientata del riparto del rischio dell’incertezza.

4. — Per quanto concerne poi la questione del giudicato, va da sé che
I'aspetto piu rilevante delle recenti tendenze giurisprudenziali possa indi-
viduarsi nell’affermazione di indirizzi considerevolmente estensivi del pe-

abbatte il costo complessivo della preparazione stessa, facendolo gravare specificamente sul
soggetto per il quale sia inferiore (coerentemente ai principi di analisi economica, al netto
della peculiare ipotesi del fatto altamente improbabile: in proposito v. gia, anche per rife-
rimenti, G. Villa, L'onere di provare il vizio della cosa venduta: un’occasione per una nuova
meditazione sulla prova dell'inadempimento, in Corr. giur. 2019, 750 ss., spec. 757 ss., e cfr.,
sz vis, 1 rilievi svolti da chi scrive in Sulla «vicinanzas, cit., 1323 ss.).
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rimetro oggettivo dell’efficacia vincolante della statuizione non pit sogget-
ta all’'impugnazione ordinaria, e cid anche con riferimento agli effetti che si
pongano a fondamento del rigetto anziché dell’accoglimento della doman-
da: si tratta di orientamenti che, in particolare in materia di impugnative
contrattuali, impongono alle parti oneri di concentrazione in un unico
giudizio di tutte le possibili attivita assertive idonee a trovare fondamento
nel rapporto che appaiono pressoché insuperabili (12).

In sede dottrinale si sono formulate considerazioni critiche nei confronti
di questa generale impostazione, rimarcandosi che 'efficienza conseguibile
sul piano della deflazione dei procedimenti si paga sul piano della compli-
cazione del loro svolgimento, a meno di contemplare preclusioni endopro-
cedimentali la cui operativita pud pregiudicare 'obiettivo primario della
massimizzazione dell’accuratezza dell’applicazione della norma sostanzia-
le (*3): si tratta di un genere di problema rinvenibile ancora nella nuova
disciplina del c.d. rito semplificato, ove la previsione di un termine deca-
denziale comune alle parti per la precisazione e modificazione delle doman-
de seguito da breve termine altrettanto comune per sole repliche e prova
contraria pone ’alternativa interpretativa fra un modello di #ial by anbush,
ed uno solo apparentemente concentrato (un banale esempio illustrativo
consiste nella formulazione, in via di precisazione o modificazione della
domanda contrattuale, della complanare aquiliana rispetto alla quale soltan-
to sia maturata la prescrizione: a meno di concludere, in contrasto con
quanto suggerisce il confronto del dettato vigente con quello sia della pre-
cedente formulazione dell’art. 183, comma 6, c.p.c., sia dell’attuale art. 171-
ter, comma 1, n. 2, c.p.c., che la nozione di replica includa I'eccezione non
rilevabile d’ufficio, questa potrebbe risultare preclusa ancora prima di poter
essere utilmente sollevata, e da cio potrebbe discendere la necessita di
convertire il rito anche successivamente alla prima udienza) (14).

(12) Fra i precedenti piu significativi cfr. in particolare Cass., sez. un., 12 dicembre
2014, n. 26242, subito oggetto di numerosissime analisi dottrinali (in via meramente esem-
plificativa, la si rinviene in Foro zt. 2015, 1, 862, con nota di S. Menchini, Le sezion: unite
Janno chiarezza sull oggetto dei giudizi di impugnativa negoziale: esso é rappresentato dal
rapporto giuridico scaturito dal contratto, in Giur. i¢t. 2015, 70, con nota di 1. Pagni, I/
«sistemay delle impugnative negoziali dopo le sezioni unite, in Giusto proc. civ. 2015, 137,
con nota di S. Pagliantini, «Parigi val bene una messa»? Le sezioni unite su rilievo d'ufficio
della nullita e c.d. giudicato implicito, in questa Revista 2015, 1560, con nota di chi scrive
Appunti dalla lezione sul giudicato delle Sezioni Unite).

(13) Chi scrive lo ha osservato in Appunti, cit., 1565 ss.

(14) Cfr., sz vis, i rilievi svolti da chi scrive in Le nuove norme sul rito semplificato di
cognizione, in questa Rivista 2023, 637 ss.
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Ciononostante, la considerazione che I'eccezione dilatoria per sua stes-
sa natura tenda a lasciare ampie possibilita che il conflitto sul contratto
venga nuovamente dedotto in giudizio, rende difficile evitare che la di-
sponibilita sostanziale dell’effetto di cui all’art. 1460 c.c., ad opera della
unilaterale manifestazione di volonta della parte interessata, attraverso la
tecnica della sua rilevabilita soltanto a istanza di parte, venga rispettata in
quanto esplicitamente formulata con univoco condizionamento, risolven-
dosi le ambiguita facilmente nella leggibilita della piu dirimente invoca-
zione dell’effetto propriamente caducatorio dell'inadempimento (*): per le
stesse ragioni, d’altronde, si suggerisce che 'operativita del solve et repete
concerna il solo adempimento inesatto, e non anche quello totale, cosi
estendendo la sfera di applicazione dell’eccezione di inadempimento nella
prospettiva della sua funzione caducatoria (1¢).

Il fenomeno del rigetto della domanda di adempimento in via di
accoglimento di eccezione meramente dilatoria, e pertanto la specifica
predicabilita di un interesse meritevole di tutela della parte alla disposi-
zione processuale dell’effetto e dunque a un condizionamento, se non della
trattazione, quanto meno dell’iter decisorio (con le relative implicazioni in
sede di impugnazione) (17), oltre a trovare ostacolo nella tendenziale coin-
cidenza della fattispecie sostanziale di cui all’art. 1460 c.c. con quella di cui
all’art. 1455 c.c., finisce poi per incontrare limiti anche rispetto alle fatti-
specie di cui all’art. 1461 c.c., nella misura in cui si arrivi a ritenere che il
mutamento patrimoniale rilevante debba essere irreversibile (18).

A differenza delle ipotesi in cui la conservazione del rapporto si per-
segue tramite vere e proprie rinegoziazioni o ristrutturazioni, le eccezioni
dilatorie classiche producono quindi I'effetto loro proprio in sede stragiu-

(1) Cfr. a tale proposito Cass. 23 aprile 2002, n. 5928, in Danno e resp. 2003, 753, con
nota critica di A.M. Benedetti, La deriva dell’eccezione di inadempimento: da rimedio so-
spensivo a rimedio criptosolutorio?, e tuttavia ancora richiamata adesivamente sul punto per
es. in Cass. 26 luglio 2017, n. 18393, e da ult. in Cass. n. 39333 del 2021, cit.; v. in
argomento anche Addis, op. cit., 694 ss.

(16) V., per es., nel senso che la clausola opponibile in caso di inadempimento totale
fatichi a superare un giudizio di meritevolezza e conformita a buona fede, Cass. 19 luglio
2012, n. 12454, e cfr., da ult., Cass. 9 gennaio 2024, n. 677 (nonché, per ulteriori riferimenti,
Addis, op. cit., 755 ss.).

(17) Cfr., sul superamento delle concezioni che, condizionando la stessa trattazione,
frammentino eccessivamente il processo, i classici rilievi di C. Consolo, I/ cumulo condizio-
nale di domande, 1, Struttura e funzione, Padova 1985, 336 ss.

(18) Tl requisito é affermato, benché non fosse allora rilevante, in Cass. 15 maggio 2002,
n. 7060, ma & poi assurto a ratio decidendi per es. in App. Napoli 18 novembre 2005, n.
3191 per rigettare I’eccezione, ed & ancora ripreso, per attribuirle direttamente effetto
risolutivo, in App. Roma 2 ottobre 2008, n. 3855 (entrambe in Pluris).
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diziale, ma una volta che la crisi del rapporto sia dedotta in giudizio tende
a prevalere la soluzione caducatoria.

5. — La concezione bulimica dell’oggetto del giudizio e del giudicato di
cui si va discorrendo ¢ andata peraltro affermandosi in un’epoca in cui la
giurisdizione nazionale € costretta a confrontarsi sempre pill spesso con il
fenomeno della interazione con altri ordinamenti, nel contesto del quale &
pit arduo assicurare il coordinamento delle decisioni: ¢ quindi difficile
sfuggire alla tentazione di intravedervi una dinamica simile a quella che
si puo osservare in sistemi che da piti tempo vivono in maniera intensa
questo genere di problematica.

L’esempio piti ovvio pud rinvenirsi nell’esperienza statunitense, ove la
relativamente maggiore ampiezza degli effetti preclusivi della decisione
appare significativamente controbilanciata da pit vaste opportunita di
superarli deducendo in ogni tempo violazioni di legge che in Italia non
si considerano spendibili oltre i termini decadenziali: non appare peregri-
no rinvenirvi 'implicazione di una struttura ordinamentale piu pluralistica
e meno verticistica (19).

Se poi si prende in considerazione anche il minore livello di burocra-
tizzazione del sistema dell’amministrazione della giustizia nordamericano,
diventa spiegabile anche perché I'inopponibilita del giudicato & cola con-
seguibile sulla base di deduzioni di violazione della legge processuale
piuttosto che di disapplicazione della norma sostanziale: una relativamente
maggiore omogeneita culturale fra magistratura e classe forense sembra
infatti una ragionevole giustificazione della propensione a considerare la
regolarita del processo pit importante dell’accuratezza dell’applicazione
della regola sostanziale (29).

Nelle culture giuridiche maggiormente burocratizzate dell’Europa
continentale ¢ comprensibile che invece non si rinvenga una corrispon-
dente propensione, e si possa quindi pervenire, per controbilanciare la
vastita degli effetti preclusivi, anche all’affermazione dell'inopponibilita
del giudicato in quanto sostanzialmente illegittimo.

In questa prospettiva si pud comprendere perché la giurisprudenza
unionale si sia spinta a imporre agli Stati Membri di negare efficacia
vincolante alle statuizioni implicite contrastanti con il diritto sostanziale
sovranazionale, anche se non pil soggette all'impugnazione ordinaria, e

(19) Si conceda in argomento un rinvio, anche per riferimenti, a quanto gia illustrato da
chi scrive in Studi sulle «class actions», Padova 1996, spec. 56 ss., 101 ss.
(29) V. ancora Studi, cit., 129 ss.
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non soltanto ai fini del reciproco riconoscimento fra le giurisdizioni na-
zionali: anche nell’ambito del medesimo plesso deve essere osservata que-
sta regola (?1).

Sembra allora possibile pervenire a una conclusione di ordine genera-
lissimo: quanto pil si afferma la propensione a ravvisare giudicati esterni
impliciti, tanto pit facilmente il vincolo risulta superabile dimostrandone
I’erroneita; cid avviene talvolta in modo del tutto silente, perlopit affer-
mando che il campo di applicazione dell’efficacia non ricomprende il caso
concreto attraverso il richiamo di concezioni meno estensive dell’effetto
preclusivo, ma in casi estremi anche negando del tutto che la stabilizza-
zione dell’effetto impedisca di accertare I'ingiustizia della precedente sta-
tuizione.

Benché questa realta possa apparire sintomatica di una crisi del giu-
dicato, non appare del tutto irragionevole prospettare che si tratti invece
di una manifestazione della sua vitalita come veicolo dell’efficienza della
giustizia civile: non troppo diversamente dalla regola del divieto di riesame
del fatto in sede di legittimita, che (come si evince, fra I'altro, dalla giuri-
sprudenza sulla distinzione fra travisamento del fatto e travisamento della
prova) preclude la censura di errori lievi, ma non anche di errori gravi (22),
il regime degli effetti del giudicato non impedisce del tutto la deduzione
delle violazioni particolarmente evidenti della norma sostanziale; il rispetto
della precedente decisione & governato tramite un bilanciamento di nume-
rosi fattori rilevanti per determinarne la persuasivita allo scopo di ottimiz-

(1) V. la gia celebre sentenza della Corte di Giustizia dell'Unione Europea, Grande
sezione, 17 maggio 2022 (C-693/19 e C-831/19), in questa Revista 2023, 291, con nota di chi
scrive Decreto ingiuntivo non opposto dal consumatore: la lettura della Corte di Giustizia,
applicata da Cass., sez. un., 6 aprile 2023, n. 9479, in Gaur. it. 2023, 1053, con note di C.
Consolo, Istruttoria monitoria «ricarburata» e, residualmente, opposizione tardiva consumeri-
stica «rimaneggiata» (specie) su invito del ge., e di E. D’Alessandro, Dzr. 93/13/CEE e
decreto ingiuntivo non opposto: le Sez. un. cercano di salvare larmonia (e autonomia) del
sistema processuale nazionale attraverso una lettura creativa dell'art. 650 c.p.c., e in questa
Rivista 2023, 1228, con nota di S. Caporusso, Le Sezioni Unite tra potere nomogenetico della
Corte di Giustizia e autonomia processuale degli Stati membri, e in Rass. esec. forzata 2023,
875, con note di A. Giussani, B. Sassani, R. Tiscini, M. Latini Vaccarella, I. Febbi, B.
Capponi, F. Vigorito, A pza voci su decreto ingiuntivo, processo esecutivo e tutela del consu-
matore dopo Cass. s.u. 6 aprile 2023, n. 9471).

(22) Cfr. le contrapposte rimessioni alle s.u. disposte rispettivamente da Cass. 29 marzo
2023, n. 8895, in questa Rivista 2023, 1253, con nota di V. Capasso, Su/ travisamento della
prova nel processo civile, e Cass. 27 aprile 2023, n. 11111, in questa Révista 2023, 1211, con
nota di G. Raiti, I/ travisamento della prova nel processo civile e la sua controversa censura-
bilita in Cassazione, da ult. definite, riconoscendo la deducibilita del vizio ai sensi dei nn. 4 e
5 dell’art. 360, c. 1, c.p.c., rispettivamente a seconda della natura processuale o sostanziale
del fatto, da Cass., sez. un., 5 marzo 2024, n. 5792.
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zare il rapporto fra il dispendio di risorse giurisdizionali e |'esattezza
dell’applicazione della norma sostanziale (23).

La radicalita degli effetti caducatori indotti della deriva del contenzio-
so non va quindi esagerata: la giurisprudenza ricerca punti di equilibrio la
cui individuazione, anche quando ¢é giustificata da regole processuali, non
si sottrae mai del tutto all’esigenza di assicurare accuratezza all’applicazio-
ne della legge regolatrice del rapporto fra le parti.

6. — Una specifica rilevanza processuale della portata meramente di-
latoria dell’eccezione d’inadempimento sembra peraltro potersi addirittura
espandere nel diverso contesto del procedimento esecutivo, con partico-
lare riferimento al problema della vendita forzata.

Puo infatti osservarsi che nell’ipotesi in cui, dopo il decorso del ter-
mine per I'opposizione agli atti, 'offerente si avveda dell’esistenza di pesi
non considerati nella relazione di stima, negare I'esperibilita di un’ecce-
zione dilatoria che giustifichi la revoca dell’ordinanza di fissazione del
termine di deposito del prezzo e la rideterminazione del valore (all'occor-
renza previa rinnovazione della relazione di stima), soltanto perché del
tutto atipica, penalizza la realizzabilita del bene staggito in termini che
appaiono irrazionali.

A tal fine sembra quindi ragionevole riconoscere nella vendita forzata
un acquisto a titolo derivativo caratterizzato da un nesso sinallagmatico,
che differisce da quello della vendita ordinaria proprio perché tale vendita,
in quanto preordinata alla soddisfazione del credito ed innestata nel pro-
cedimento esecutivo, pud tollerare siffatte deduzioni soltanto a fini dilatori
ma non anche caducatori dell’obbligo di pagamento del (giusto) prezzo:
'aggiudicatario che non modificasse I'offerta al ribasso (a cui potrebbero
seguire altre offerte) resterebbe comunque vincolato a quella iniziale; va
tuttavia riconosciuto che il meccanismo finirebbe per aggravare il carico di
lavoro del giudice dell’esecuzione, sicché la sua introduzione potrebbe
forse provenire piu facilmente dalla fonte legislativa che dalla sola evolu-
zione del dato giurisprudenziale (24).

(%) Cfr. i rilievi svolti da chi scrive in Intorno alla «riflessione» del giudicato contro il
terzo, in questa Rivista 2014, 1193 ss., spec. 1197 s.

(24) Ove al momento non si va oltre il comunque poco efficiente indirizzo che si limita
in tale ipotesi a escludere la condanna dell’aggiudicatario ex art. 177 disp. att. c.p.c. (v. Cass.
19 giugno 1995, n. 6940, ancora avallata per es. in Cass. 2 aprile 2014, n. 7708; Cass. 5
maggio 2016, n. 9028 e da ult. in Trib. Roma 2 marzo 2022, n. 3313, in Dirittopratico.it; cfr.
anche, da ult., in senso generalmente contrario alla tutela dell’acquirente al di fuori del caso
dell’aliud pro alio contestato con tempestiva opposizione ex art. 617 c.p.c., Cass. 24 gennaio
2023, n. 2064).
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Professore ordinario nell’'Universita di Roma «La Sapienza»

TUTELA INIBITORIA E CAMBIAMENTO CLIMATICO

Sommario: 1. Controversie climatiche e diritti in veste di azione. — 2. La tutela inibitoria. Un
quadro di insieme. — 3. L’oggetto della tutela inibitoria nelle c/zmeate change litigations.
Un parallelo con l'oggetto del procedimento per la repressione della condotta anti-
sindacale. — 4. Segue: e con l'oggetto delle azioni di classe. — 5. Segue: tutela dell’am-
biente e del clima. Cenni. — 6. Lesivita e illiceita della condotta al cospetto dell’art. 41
Cost. — 7. Segue: i presupposti della tutela inibitoria nelle clzmate change litigations. — 8.
Azione inibitoria preventiva o successiva (cautelare o finale). — 9. La legittimazione ad
agire in sede inibitoria, tra azioni collettive, interessi individuali e superindividuali. —
10. Ulteriori profili procedimentali dell’azione collettiva inibitoria. — 11. Misure inibi-
torie ed esecuzione forzata. — 12. Conclusioni.

1. — Si ha 'idea — non certo sbagliata, ma parziale — che il processo
subentri a protezione di situazioni sostanziali meritevoli, precostituite ri-
spetto ad esso, tale che il primo si collochi in funzione strumentale rispetto
alle seconde. Cosl, confinando lo sguardo al diritto privato, la tutela giuri-
sdizionale si pone al servizio del diritto soggettivo ogni qualvolta la c.d.
crisi di cooperazione non consente alle relazioni sostanziali di autoalimen-
tarsi. Tuttavia, la realta lascia spazio a scenari ulteriori, potendo accadere
che la relatio tra diritto e processo non sia cosi unidirezionale. Di la dal
caso noto della tutela (anche) di situazioni di mero fatto (il possesso) (1), vi
¢ il fenomeno dei c.d. diritti in veste di azione, situazioni soggettive me-
ritevoli in quanto (e solo perché) 'ordinamento predispone un rimedio
processuale ad hoc a loro protezione (?). Si pensi, per tutte, al procedimen-

(*) Testo della relazione dal titolo Tutela inibitoria e cambiamento climatico, in occa-
sione del 17° Convegno Nazionale SISDiC, «Cambiamento climatico, sostenibilita e rapporti
civili», tenutosi presso la Facolta di Giurisprudenza dell’'Universita di Roma, La Sapienza,
11-13 gennaio 2024.

(1) 1l pensiero corre alle cd. azioni possessorie, la cui dignita trova spazio nello stesso
codice civile.

(3 Anche in questo contesto (e forse di pitl) emerge prepotente I'esigenza di creare
uno stretto legame tra interessi sostanziali, forme di tutela e meccanismi processuali (P.
Perlingieri, Azione inibitoria e interessi tutelati, in Giusto proc. civ. 2006, 7 ss.). Un legame
che — non da oggi — si evidenzia come mutevole e suscettibile di ripensamento alla luce

Rivista di diritto processuale 2/2024
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to di repressione della condotta antisindacale (art. 28 st. lav.), nonché, pit
in generale, alla disciplina delle azioni collettive (su cui tornero), ove la
dignita di tutela di interessi superindividuali, diffusi, collettivi trae linfa
vitale dall’esistenza dello strumento processuale (art. 840-bis ss. c.p.c.).

Le c.d. climate change litigations (3) ben si collocano in tali scenari.
Che il cambiamento climatico potesse essere fonte di contenzioso, anni
addietro non si sarebbe neanche immaginato. Oggi invece ¢ in crescita la
domanda di giustizia (*) (individuale o diffusa) (°) legata al riscaldamento
globale, il che a sua volta stimola interrogativi circa il corretto inquadra-
mento del fenomeno sul piano sostanziale. Si tratta per lo pin di c.d.
strategic litigation: un contenzioso strumentale alla diffusione di informa-
zioni circa i rischi del cambiamento climatico allo scopo di sollecitare
opinione pubblica, Stati, imprese verso un cambiamento culturale, sociale
e legislativo diretto ad adottare misure protettive per il clima (¢). E dunque

dell’apertura degli ordinamenti verso matrici nuove (prima tra tutte, quella europea) e di
valori nuovi, inerenti ai diritti fondamentali dell'uvomo (in questo senso, P. Perlingieri, I/
«giusto rimedio» nel diritto civile, in Giusto proc. civ. 2011, 1 ss., spec. 3). Di qui la necessita
di ripensare al sistema rimediale «in prospettiva funzionale, alla luce dei principi di pro-
porzionalita ed effettivita, dei criteri di adeguatezza e ragionevolezza, dei valori riconosciuti
dalla Convenzione europea dei diritti dell'uvomo e, soprattutto, dell’esigenza di realizzare il
“giusto processo”» (Id., op. ult. cit., 3); sistema rimediale, quindi, che, pure in una defini-
zione generale, & caratterizzato da estrema variabilita e flessibilita (Id., I/ «giusto rimedio»,
cit., 10).

() A voler cercare una definizione di climate change litigation, non si pud non perce-
pire da subito la genericita dell’espressione, trattandosi di un contenzioso idoneo ad ab-
bracciare tutte le azioni giudiziarie che direttamente ed espressamente sollevano una que-
stione (di fatto o di diritto) che riguarda il clima nei termini di effetti dell'inquinamento e del
riscaldamento globale.

(4) Sulla pluralita di azioni che contraddistinguono il contenzioso climatico, v. per tutti,
E. Gabellini, Accesso alla giustizia in materia ambientale e climatica: le azioni di classe, in Riv.
trim. dir. proc. civ. 2022, 1105 ss., spec. 1111; G. Ghinelli, Le condizioni dell’azione nel
contenzioso climatico: ¢'¢ un giudice per il clima?, ii 2021, 1273 ss.; M. Marinai, I/ conten-
21050 e la legislazione climatica: un interminabile valzer sulle note della due diligence, in Resp.
civ. prev. 2023, 1327; M. Meli, Piove! Governo ladro. Cambiamenti climatici e nuove istanze
di tutela, in Teoria e crit. della rag. soc. 2020, 87. Forniscono alcuni dati statistici intorno al
proliferare delle controversie climatiche, a partire dal 2015, S. Vincre, A. Henke, 1/ conten-
oso «climatico»: problemi e prospettive, in BioLaw journal — Riv. bio dir. 2013, 137 ss.

(®) Sulla distinzione del tipo di azione a seconda che si tratti di iniziativa individuale o
condivisa da un gruppo, v. ameplius infra § 9.

(®) S. Vincre, A. Henke, I/ contenzioso, cit., 139; S. Valaguzza, Liti strategiche: il
contenzioso climatico salvera il pianeta?, in Dir. proc. amm. 2021, 293 ss.; M. Marinai, I/
contenzioso, cit., 1329. Osserva G. Ghinelli, Le condizion:i dell azione, cit., 1277 come il
ricorso al processo, in questa materia, sia reso necessario dagli insuccessi prodotti sul piano
sostanziale, con particolare riguardo al diritto internazionale, rivelatosi incapace di preve-
dere sistemi vincolanti per ’adozione di misure di mitigazione e adattamento rispetto
all’avanzare dei cambiamenti climatici. Nonostante, infatti, tramite protocolli e convenzioni
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dal nascere della litigiosita che deriva la necessita di descrivere gli interessi
sottesi, qualificandoli come situazioni sostanziali protette. Va detto che
quello sul clima ¢ un contenzioso multiforme, che attraversa plurime giu-
risdizioni e si orienta verso varie tutele: dal processo amministrativo, a
quello civile o penale (7), dalla protezione degli interessi legittimi a quella
dei diritti soggettivi, declinati questi ultimi nei termini di diritti fondamen-
tali della persona, del diritto di proprieta, dai diritti personali a quelli
patrimoniali (8) (alle public climate litigations, azioni pubblicistiche rivolte

internazionali siano fissati obiettivi comuni per impedire o arrestare il dilagare di effetti
distorsivi sul clima provocati da comportamenti antropogenici, non sono stati approntati
adeguatamente gli strumenti volti a dare attuazione ai relativi programmi. Di qui I'intervento
della tutela giurisdizionale.

(7) Altra ¢ la questione — su cui non posso soffermarmi in questa sede — intorno al
riparto di giurisdizione tra giudice amministrativo e giudice civile. Sul tema, soprattutto con
riguardo alla tutela dell’ambiente, ¢ venuta formandosi una copiosa giurisprudenza. Per tutti
cfr. di recente Cass., sez. un., 23 febbraio 2023, n. 5668, in Gzur. it. 2023, 1551, con nota di
S. Alunni, secondo cui «spetta al giudice ordinario la giurisdizione sulla domanda di risar-
cimento del danno alla salute avanzata nei confronti della P.A. qualora sia dedotta 'omessa
adozione degli opportuni provvedimenti necessari per la salvaguardia dell’ambiente dall’in-
quinamento, in quanto I'azione si basa sulla tutela del fondamentale diritto alla salute che,
non tollerando compressioni neppure da parte dei pubblici poteri, ha sempre natura di
diritto soggettivo, non degradabile ad interesse legittimo. (Nella specie, regolando un con-
flitto negativo sollevato dal giudice amministrativo, la S.C. ha dichiarato la giurisdizione del
giudice ordinario e cassato il provvedimento del tribunale, il quale — ritenendo che la
domanda riguardasse il mancato esercizio, da parte del Comune e della Regione, dei poteri
amministrativi finalizzati alla tutela dei cittadini dall'inquinamento atmosferico — I'aveva
declinata)». V. perd anche Cass. 23 aprile 2020, n. 8092, in Nuova giur. civ. comm. 2020,
1284, con nota di G. Ceccherini, secondo cui «in materia di danno ambientale, sono
devolute alla giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo, ai sensi dell’art. 310 d.lgs.
n. 152/2006, le controversie derivanti dall'impugnazione, da parte dei soggetti titolari di un
interesse alla tutela ambientale di cui al precedente art. 309, dei provvedimenti amministra-
tivi adottati dal Ministero dell’ambiente per la precauzione, la prevenzione e il ripristino
ambientale, restando invece ferma la giurisdizione del giudice ordinario in ordine alle cause
risarcitorie o inibitorie promosse da soggetti ai quali il fatto produttivo di danno ambientale
abbia cagionato un pregiudizio alla salute o alla proprieta, secondo quanto previsto dall’art.
313, comma 7, dello stesso decreto legislativo. L’eventualita che attivita nociva sia svolta in
conformita a provvedimenti autorizzativi della P.A. non incide sul riparto di giurisdizione
(atteso che ai predetti provvedimenti non pud riconoscersi I'effetto di affievolire diritti
fondamentali dei terzi) ma esclusivamente sui poteri del giudice ordinario, il quale, nell’i-
potesi in cui lattivita lesiva derivi da un comportamento materiale non conforme ai prov-
vedimenti amministrativi che ne rendono possibile I'esercizio, provvedera a sanzionare,
inibendola o riportandola a conformita, l'attivita rivelatasi nociva perché non conforme alla
regolazione amministrativa, mentre, nell'ipotesi in cui risulti tale conformita, dovra disap-
plicare la predetta regolazione ed imporre la cessazione o 'adeguamento dell’attivita in
modo da eliminarne le conseguenze dannose». Sulla distinzione tra tutela dell’ambiente e
del clima, amzplius infra 4 e 5.

(8) Si tratta di un fenomeno in crescita a livello mondiale. In Italia, merita attenzione
I'ormai noto caso denominato «Giudizio universale», nel quale ¢ intentata — avanti al
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contro gli Stati, si contrappongono le private climate litigations aventi ad

Tribunale di Roma — un’azione nei confronti dello Stato per ottenere una riduzione delle
emissioni (le notizie sulla causa sono reperibili in hzzps://www.google.com/ giudiziouniver-
sale.eu). L'iniziativa processuale & assunta da alcune associazioni per la tutela del’ambiente e
da numerosi privati ed & rivolta allo Stato italiano per accertare la responsabilita di que-
st’ultimo ai sensi dell’art. 2043 c.c. o, in via subordinata, ex art. 2051 c.c. e per leffetto
condannare lo Stato stesso ex art. 2058 c.c. «all'adozione di ogni necessaria iniziativa per
I'abbattimento, entro il 2030, delle emissioni nazionali di CO2 nella misura del 92% rispetto
ai livelli del 1990, ovvero in quell’altra, maggiore o minore, in corso di causa accertanda». Il
giudizio & stato di recente definito in primo grado (Trib. Roma 26 febbraio 2024) con una
declaratoria di inammissibilita delle domande “per difetto assoluto di giurisdizione del
tribunale adito e per essere la questione [...] devoluta al giudice amministrativo”. Inutile
evidenziare la contraddittorieta tra il difetto assoluto di giurisdizione e il riconoscimento del
potere al giudice amministrativo. Si ricorda poi — sempre con riguardo ad azioni contro gli
Stati — il celebre caso Urgenda, Suprema (Hoge Raad), civile, 20 dicembre 2019, azione —
dalla forte diffusione mediatica — intrapresa da piu di 800 cittadini olandesi e dalla Fonda-
zione Urgenda contro il Governo olandese. Ancora, sempre contro gli Stati, si annoverano il
caso Juliana c. Stati Uniti d’America, la Inuit Petition c. Stati Uniti d’America, nonché la
Leghari c. Pakistan. Vi & poi un (seppure limitato) contenzioso climatico che si articola fra
Stati, quale quello che ha riguardato alcuni Stati dell’Oceano Pacifico esposti al rischio di
scomparire a causa dell’innalzamento del livello del mare. Il contenzioso che vede legittimati
attivi i privati va distinto a seconda che sia rivolto nei confronti dello Stato, ovvero contro le
imprese. Esempio di contenzioso contro le imprese & il caso Liyulac. RWE AG, azione
proposta da un cittadino peruviano che radicava una lite in Germania contro un’impresa
di energia allo scopo di accertare la responsabilita di quest’ultima, che persisteva nell'uso del
carbone (cosi provocando il surriscaldamento globale e con cio pregiudicando il suo diritto
di proprieta su un fondo). Mentre il giudice di primo grado rigettava la domanda non
ravvisando alcun nesso di causalita tra I'evento e il danno, il giudice di seconde cure
ammetteva la richiesta. Va ricordata poi la vicenda Swmtib v. Fonterra Co. Operative Group
Limited, proposta da un cittadino della Nuova Zelanda contro alcune imprese ritenute
responsabili della produzione di gas serra (un caseificio, una centrale elettrica, una raffineria
di petrolio). Per una ricostruzione dell’articolato contenzioso, E. Gabellini, Accesso alla
giustizia, cit., 1112; G. Ghinelli, Le condizioni dell azione, cit., 1278 ss.; E. D’Alessandro,
Climate change litigations, ovvero la nuova frontiera della tutela giurisdizionale: il processo
come strumento per combattere i cambiamenti climatici, in Le pag. de l'aula civ. 2020, 51;
C.V. Giabardo, Climate change litigations and tort law. Regulation through litigation?, in
Dir. e proc. 2019, 361; G. Puleio, Rimed: civilistici e cambiamento climatico antropogenico, in
Pers. e merc. 2021, 189; M. Delsignore, I/ contenzioso climatico dal 2015 ad oggi, in Giorn.
dir. amm. 2022, 265; C. Marino, La climate change litigation nella prospettiva del diritto
internazionale privato e processuale, 2021, 898; F. Vanetti, L. Ugolini, I/ «Clinzate changes»
arriva in tribunale: quadro giuridico e possibili scenari giudiziali, in Amb. e svil. 2019, 739 ss.;
S. Nespor, I principi di Oslo: nuove prospettive per il contenzioso climatico, in Giorn. dir.
amm. 2015, 750; C. Vivani, Climate change litigation: guale responsabilita per 'omissione di
misure idonee a contrastare i cambiamenti climatici?, in Amb. e svil. 2020, 599; S. Baldin, P.
Viola, L'obbligazione climatica nelle aule giudiziarie. Teorie ed elementi determinanti di
giustizia climatica, in Dir. pub. comp. eur. 2021, 597 ss.; V. Zampaglione, L’accesso alle
informazioni ambientali e le prime azioni per danno da cambiamento climatico. Esperienze
a confronto, in Riv. giur. amb. e dir. 2002, 273. Si evidenziano cosi due tipologie di con-
tenzioso: quello «strategico» volto ad indurre gli Stati o le imprese ad assumere deliberazioni
o comportamenti destinati a ridurre le emissioni (con funzione preventiva e inibitoria,



Maria Llovo - Copyright Wolters Kluwer ltalia s.r.l.

TUTELA INIBITORIA E CAMBIAMENTO CLIMATICO 335

oggetto la responsabilita delle imprese per le conseguenze della propria
attivita sul clima) (°). C’¢ da chiedersi il perché di una tale ampiezza ed
eterogeneita di prospettive. Qui a ben vedere, I'azione giudiziale non ¢
riconosciuta dalla legge (come ad esempio nel caso dell’art. 28 st. lav.),
bensi nasce dall’esperienza applicativa.

D’altra parte, ampiezza esprime indeterminatezza. Al cospetto dei
gravi pericoli provocati dalle emissioni di gas serra (19), il diritto (e la
giurisprudenza che ne ¢ espressione) si adeguano, e lo fanno alla maniera
pit articolata, e potenzialmente completa, 'ordinamento giuridico (mai
uguale a sé stesso) subentrando quale risposta alle esigenze pratiche, per
proteggere interessi e/o situazioni soggettive indistintamente meritevoli.
Quello sul cambiamento climatico é un fenomeno mondiale, e con esso
il relativo contenzioso, cangiante a seconda dell’ordinamento in cui si
radica (variabile di Paese in Paese, di regione in regione). Sicché, la peri-
colosita della vicenda, sotto I'impulso di interventi antropogenici, trova
risposte differenziate al variare delle rispettive realtd normative, sociali,
economiche.

2. — Nella vastita delle strade percorribili, e limitando lo sguardo ai
rimedi civilistici — oggetto di attenzione nel presente convegno — il compito
che mi ¢ stato assegnato & indagare il contenzioso sotto il profilo della
tutela inibitoria (contraltare di quella risarcitoria).

Essa nella realta dinamica assume molteplici vesti e si articola in azioni
di vario genere. Senza entrare nel dettaglio del profilo problematico (so-
prattutto teorico) intorno alla sua natura giuridica, basti qui ricordare che
ampio ¢ stato (in passato) il dibattito sull’inquadramento sistematico della

quindi), e quello «routinario» avente contenuto risarcitorio, per consentire il ristoro dei
danni causati dal mutare del clima. Sulla distinzione tra «giustizia climatica» e «contenzioso
climatico», «quest’ultimo appartenente al formante giurisprudenziale e alla strategy proces-
suale radicata in una questione ambientale o sociale di livello locale», S. Baldin, P. Viola,
L’obbligazione climatica nelle aule giudiziarie. Teorie ed elementi determinanti di giustizia
climatica, cit., 602. Sul piano normativo ambientale, cfr. F. Altamura, Gl strumenti di
mercato nella lotta al cambiamento climatico: riflessioni in chiave di analisi economica del
diritto, in Quad. dipartimento jonico 2020, 389 ss.

(°) Ad una iniziale costruzione del contenzioso climatico nei confronti degli Stati, ha
fatto seguito una fase giudiziale che ha visto protagoniste principalmente le imprese (M.
Marinai, I/ contenzioso e la legislazione climatica, cit., 1335).

(19) E certo — quanto meno secondo lo stato attuale delle conoscenze — che il cambia-
mento climatico antropogenico possa essere arrestato significativamente solo riducendo le
emissioni di gas a effetto serra (anidride carbonica). Tutte le altre (ad esempio la costruzione
di dighe) sono misure di adattamento che mitigano le conseguenze negative, ma non elimi-
nano il problema dalla base. Su questi temi, G. Puleio, Rémeds, cit., 195.
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tutela inibitoria (1'), nell’alternativa tra la qualificazione come azione di
mero accertamento (12), di condanna (}3), o costitutiva (costitutivo-deter-
minativa) (14), o ancora come guartum genus (1°) che si aggiunge alla nor-
male tripartizione. Dibattito ad oggi sopito nella sua impostazione astratta
— a tutto vantaggio della riconduzione alla categoria condannatoria (1¢) —
seppure rinverdito dal proliferare di ipotesi tipiche di azioni inibitorie
introdotte nella legislazione pit recente (17). Superati infatti gli ostacoli

(11) Senza alcuna pretesa di completezza, si consideri P. Perlingieri, Azione inibitoria,
cit., 7 ss.; C. Rapisarda, M. Taruffo, voce Inibitoria (azione). I) Diritto processuale civile, in
Enc. giur. 1988, 8 ss.; C. Rapisarda, Profili della tutela civile inibitoria, Padova 1987, passin.;
G. Basilico, La tutela civile preventiva, Milano 2013; Ead., In tema di tutela inibitoria e di
diritti di liberta, in questa Rivista 2008, 391 ss.; A. Frignani, voce Inibitoria, in Enc. dir.,
XXI, 559 ss.; V. Carnevale, Appunti sulla natura giuridica della tutela inibitoria, in questa
Rivista 2007, 63 ss.; 1d., L'azione inibitoria in materia di ritardi nei pagamenti delle transa-
zioni commerciali, i 2004, 1117.

(12) A. Attardi, L'znteresse ad agire, Padova 1955, 100; G. Monteleone, Recent: sviluppi
della dottrina dell esecuzione forzata, in questa Rivista 1982, 283.

(13) V. la dottrina citata infra nt. 16. Le ostilitd mosse alla qualificazione dell’azione
come di condanna si fondavano sull’impossibilita, intorno all’azione inibitoria, di procedere
ad esecuzione forzata in caso di mancato adempimento, tenuto conto della natura infungi-
bile del comportamento dell’'obbligato. 1l che, a sua volta, trovava fondamento nella cd.
correlazione necessaria tra condanna ed esecuzione forzata (per una ricostruzione della
vicenda, A. Motto, Note per uno studio sull'azione di condanna nella giurisdizione civile,
in Rev. dir. civ. 2013, 911 ss. spec. 921; V. Carnevale, Appunti sulla natura giuridica, cit., 70).

(1%) L. Montesano, Problem:i attuali sui limiti e contenuti (anche non patrimoniali) delle
inibitorie, normali e urgenti, in Rav. trim. dir. proc. civ. 1995, 775; 1d., La tutela giurisdizio-
nale dei dirittz, Milano 1994, 222.

(1) V. Denti, Flashes su accertamento e condanna, in questa Revista 1985, 261; 1d., voce
Azione. 1) Diritto processuale civile, in Enc. giur., 1 ss., spec. 9; 1. Pagni, Tutela specifica e
tutela per equivalente, Milano 2004, 15 ss.; V. Tavormina, I tema di condanna, accertamento
ed efficacia esecutiva, in questa Rivista 1989, 21; A. Motto, Note per uno studio sull azione di
condanna nella giurisdizione civile, cit., 929.

(16) Si tratta dell'impostazione risultata prevalente. Per tutti, G. Chiovenda, L’azione
nel sistema dei divitti, in Saggi di diritto processuale civile, Roma 1930 (ristampa 1993), 82;
G.A. Micheli, L’azione preventiva, in questa Rivista 1959, 212; M. Taruffo, Note sul diritto
alla condanna e all' esecuzione, in Riv. crit. dir. priv. 1986, 646; C. Rapisarda, M. Taruffo,
voce Inibitoria (azione), cit., 10 ss.; R. Caponi, L'efficacia del giudicato civile nel tempo,
Milano 1991, 86; A. Proto Pisani, Appunti sulla tutela di condanna, in Riv. trim. dir. proc.
civ. 1978, 1104 ss., spec. 1165; 1d., Lezion: di diritto processuale civile, Napoli 2014, 145; F.
Carpi, La provvisoria esecutorietd della sentenza, Milano 1979, 84; M. Libertini, La tutela
civile inibitoria, in Jus 1988, 45; 1d., La tutela civile inibitoria, in Aa.N'v., Processo e tecniche
di attuazione dei diritti, a cura di S. Mazzamuto, Napoli 1989, 315; Id., Nuove riflessioni in
tema di tutela civile inibitoria, in questa Rivista 1995, 385; A. Frignani, voce Inibitoria
(azione), cit., 559. Nel medesimo senso la giurisprudenza unanime (ex pluribus, Cass. 25
luglio 1995, n. 8080).

(17) Una svolta significativa si ebbe intorno agli anni *90 con il fiorire della disciplina
consumeristica (per una ricostruzione della vicenda, G. Basilico, I tema di tutela inibitoria e
diritti di liberta, cit., 391). Centrale ¢é I’azione a tutela dei consumatori dell’art. 1469 sexzes
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che si frapponevano alla qualificazione dell’azione inibitoria quale tutela di
condanna — data I'incoercibilita della prestazione (18), oggi da leggere alla
luce del rimedio generale dell’art. 614-bzs c.p.c. che apre la strada all’ese-
cuzione indiretta (1?) — i temi posti al centro dell’attenzione ruotano intor-
no alla definizione di azione tipica o atipica (?°), urgente o appartenente
alla tutela dichiarativa (dubbi anche questi di inquadramento generale, ma
utili per delimitarne il campo di applicazione nel caso che ci interessa),
avente ad oggetto situazioni giuridiche assolute o relative (o entrambe) (21).

In questa sede varra la pena soffermarsi sul fenomeno inibitorio (con-
fermando tutto sommato orientamenti prevalsi in passato) in funzione
della sua collocazione nel contenzioso climatico (?2). Con una premessa

N

(anch’essa gia sperimentata in relazione all'inibitoria in generale) (?®): &
questo un contesto in cui 'approccio casistico fa da guida, alla ricerca

c.c., successivamente abrogato, confluito nel codice del consumo d.lgs. n. 198/2021, e da
ultimo codificato nell’art. 840-sexiesdecies c.p.c. (su cui avrd modo di soffermarmi in segui-
to: §§ 9 e 10). Non meno significativa ¢ la disciplina nelle controversie laburistiche (art. 28
st. lav. per quanto riguarda la repressione della condotta antisindacale — su cui fra §
successivo — nonché quella dell’art. 15, 1. n. 903/1977 sulla repressione degli atti discrimi-
natori tra uomo e donna nei rapporti di lavoro). Emerge poi la tutela inibitoria in materia di
illeciti via internet (per tutti, F. Marchetti, Esiste una «azione inibitoria europea»? La tutela
dei diritti di rete tra vecchi problemi e nuove declinazioni rimediali all'alba del Digital service
Act (parte prima), in Il processo 2023, 147 ss.; 1d., Esiste una «azione inibitoria europea»? La
tutela dei diritti di rete tra vecchi problemi e nuove declinazion: rimediali all’alba del Digital
service Act (parte seconda), ibid., 459; M. Stella, Profili processuali degli illeciti via internet,
Padova 2020, T e II, 2023; Id., Access provider e tutela inibitoria, in questa Rivi-
sta 2023, 891).

(18) Tale tesi, come si & visto retro nt. 13 si fondava sul principio della correlazione
necessaria tra condanna ed esecuzione forzata.

(1) L’art. 614-bis c.p.c. & d’altra parte espressamente menzionato nell’art. 840-sexze-
sdecies c.p.c., quale possibile forma di esecuzione del provvedimento inibitorio collettivo (su
cui amplius infra § 10).

(20) Vasto ¢ il dibattito intorno alla natura dell’inibitoria quale rimedio tipico ovvero
atipico, con una inclinazione verso la tesi divenuta dominante, circa la natura atipica del-
Pazione stessa. Per tutti, C.M. Bianca, L'znzbitoria come rimedio di prevenzione dell'illecito,
in Azione, inibitoria e interessi tutelats, a cura di A. Bellelli, Napoli 2007, 12 ss. spec. 17; A.
Bellelli, L'inibitoria come strumento generale di tutela contro l'illecito, in Riv. dir. civ. 2004, 1,
607 ss.; P. Perlingieri, Azione inibitoria e interessi tutelati, cit., 8; A. Di Maio, La tutela civile
dei diritti, Milano 2003, 144; C. Rapisarda, M. Taruffo, voce Inibitoria, cit., 8; C. Rapisarda,
Profili della tutela civile inibitoria, cit., 224; 1. Pagni, Tutela specifica, cit., 21; A. Frignani,
voce Inibitoria (azione), cit., 562; G. Basilico, In tema di tutela inibitoria, cit., 396.

(1) Per la soluzione piu ampia, L. Montesano, Problemi attuali e contenuti anche non
patrimonial delle inibitorie normali e urgenti, in Riv. trim. dir. proc. civ. 1995, 775; 1. Pagni,
Tutela specifica, cit., 43.

(22) Sul tema specifico, R. Fornasari, La struttura della tutela inibitoria de i suoi possibili
utilizzi nel contrasto al cambiamento climatico, in Resp. civ. prev. 2021, 2061 ss.

(8) P. Perlingieri, Azione inibitoria e interessi tutelati, cit., 11.
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del rimedio piu adeguato in relazione alla rilevanza dell’interesse protetto
al confronto con la meritevolezza dell’attivita da cui deriva il pericolo di
lesione. In altri termini, una riflessione intorno alla tutela inibitoria appli-
cata al contenzioso climatico non pud muoversi separatamente rispetto
all'indagine sugli interessi tutelati da comparare al pericolo di danno pro-
vocato dalle azioni (immissioni di gas serra) della cui liceita si discute. Il
che a sua volta impone di porre a confronto la tutela specifica realizzata
nelle forme dell’inibitoria, rispetto a quella risarcitoria.

Sono temi che si incrociano con la possibilita di guardare all’inibitoria
nelle varie modalita in cui si estrinseca, e dunque: in via preventiva o
finale, quale unico strumento di tutela, ovvero in alternativa a quello
risarcitorio, il tutto in relazione alla natura e alle caratteristiche della si-
tuazione sostanziale protetta; questione problematica, questa, da cui percio
occorre partire.

3. — L’individuazione dell'oggetto della tutela inibitoria nelle clzmate
change litigations — alla ricerca dell’interesse giuridicamente rilevante che
giustifichi un’azione volta ad inibire comportamenti altrui — & uno dei
profili di maggiore criticita di un contenzioso, la cui novita impedisce di
giovarci di orientamenti consolidati. Ci si interroga intorno alla situazione
sostanziale protetta al cospetto di comportamenti umani che provochino
danni al clima (tema questo che — in una prospettiva ampia — accomuna la
tutela inibitoria e quella risarcitoria) (24). E evidente il danno (o pericolo di
danno) cagionato dalle emissioni di gas ad effetto serra e logicamente
rappresentato da un incremento dei livelli di CO2 che pregiudicano 'am-
biente salubre. Senonché, i diritti che possono dirsi lesi sono tanti e vari:
diritti fondamentali della persona (?°), diritto alla salute, all’'ambiente salu-
bre, alla protezione del territorio e della proprieta (diritti personali e
patrimoniali allo stesso tempo). La varieta delle situazioni soggettive pre-
giudicate da comportamenti altrui ¢ al contempo espressione di meritevo-
lezza della tutela, ma anche della molteplicita degli interessi protetti, con
'ulteriore interrogativo se e in che limiti tali interessi possano assurgere a
veri e propri diritti idonei a prevalere rispetto alla liberta dell’iniziativa
economica privata (facente capo alle imprese della cui condotta — lecita o
meno — ci si interroga). Il fatto & che porta fuori strada I'idea di ricercare,

(24) Sull’oggetto del processo, in particolare con riguardo all’azione inibitoria collettiva,
amplius infra S 9.

(3) Si tratta in generale di diritti garantiti dalla Costituzione dei singoli stati o dai
trattati internazionali (sul tema, M. Montini, Verso una giustizia climatica basata sulla tutela
dei diritti umani, in Ordine intern. e dir. umani 2020, 506).
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quale oggetto di protezione, una situazione soggettiva tradizionalmente
intesa, al modo dei diritti soggettivi noti (2°).

Per meglio orientarsi, occorre guardare alle origini del fenomeno liti-
gioso. E noto come le climate change litigations derivino da (ed esprimano)
un’esigenza avvertita a livello sociale, nel senso di mobilitare Stato e isti-
tuzioni verso un problema grave quale il cambiamento climatico antropo-
genico (si evoca il diritto umano al clima stabile e sicuro) (27); situazione
sostanziale degna di tutela, e che diviene elemento della fattispecie in cui si
concretizzano le singole posizioni giuridiche soggettive (28). La necessita di
dare voce a tali criticitd nasce quindi dal basso: attrarre I'attenzione su
taluni comportamenti lesivi, a tutela di un generale interesse ad evitare
un’alterazione patologica delle condizioni climatiche; interesse superindi-
viduale, condiviso dalla collettivita (2°), dietro al quale si nascondono, a
loro volta, individuali posizioni soggettive che finiscono per rappresentare

(20) Si osserva peraltro gia da tempo come sia preferibile collegare la tutela inibitoria a
interessi giuridicamente rilevanti, riferendosi agli «interessi tutelati e non a specifiche figure
di situazioni soggettive. Non & corretto, infatti, impostare la questione impiegando ancora
categorie giuridiche quali il diritto soggettivo, dovendosi estendere il discorso agli interessi
giuridicamente meritevoli, non tutti preventivamente identificabili, che potranno assumere
forme diverse di rilevanza: diritto soggettivo, interesse legittimo ecc.» (P. Perlingieri, Azione
inibitoria e interessi tutelati, cit., 8).

(%7) Tale diritto & inteso come il «diritto a pretendere la non regressione del proprio
sviluppo umano e del nucleo essenziale dei propri diritti al cospetto della drammatica
urgenza dell’emergenza climatica». Cosi nella causa «Giudizio universale» pendente in Italia
(su cui retro, nt. 8 § 1).

(%) E. Gabellini, op. cit., 1113.

(?%) 1l «diritto umano al clima stabile e sicuro» finisce cosi per acquistare una sua
autonomia e dignita di tutela, in quanto oggetto di un esplicito riferimento (diretto o
indiretto) di plurime fonti normative, nazionali europee o internazionali. Nella nostra Carta
costituzionale, basti riflettere sugli artt. 9 e 41 Cost. (su cui tornerd zfra § 6), dove si evoca
il diritto alla salute ed all’ambiente (quale limite alla liberta di iniziativa economica privata),
nonché sull’art. 32 Cost. quale espressione del diritto alla salute. A livello europeo, si pensi
poi al Regolamento (UE) n. 2021/1119 — Parlamento europeo e Consiglio del 30 giugno
2021 — volto ad istituire il quadro per il conseguimento della neutralita climatica. Si pensi
ancora al Green deal europeo contenuto nella Comunicazione della Commissione di dicem-
bre 2019. La giustizia climatica & al centro dell’attenzione in Europa anche attraverso
molteplici ulteriori documenti. Si veda per tutti il Parere del Comitato economico e sociale
europeo sulla Giustizia climatica (2018/C 081/04). Sul piano convenzionale, il primo passo &
compiuto con la Convenzione quadro delle Nazioni Unite sui cambiamenti climatici, adot-
tata nel 1992 ed entrata in vigore il 21 marzo 1994, la quale riconosce I'esistenza di un nesso
di causalita tra i comportamenti antropogenici ed il riscaldamento globale (dovendosi cosi
puntare alla riduzione delle emissioni di gas serra). Seguono il Protocollo di Kyoto, trattato
internazionale ratificato in Italia nel 2002 ed entrato in vigore nel 2005, la Convenzione di
Aarhus firmata e ratificata dal’'UE con la decisione 2005/370/CE, I’Accordo di Parigi nel
2015. Vi sono poi ulteriori trattati che a livello mondiale pongono la tutela del clima tra i fini
primari. Per un quadro di sintesi, S. Vincre, A. Henke, I/ contenzioso, cit., 139, 143.
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(all’interno del giudizio collettivo) una causa petend: piu che il petitum. La
centralita della tutela va oltre il diritto (personale o patrimoniale) di cia-
scuno, esprimendosi in un generale interesse alla conservazione delle na-
turali condizioni climatiche. Si crea in altri termini una scissione tra diritto
sottostante e interesse generale verso il quale I'azione giudiziale ¢ proiettata
(entrambi caratterizzati da una identita di petztum (3°)) 31). Si insinua al-
lora I'idea che a sorreggere le azioni legate al contenzioso climatico non vi
sia un diritto soggettivo tipicamente individuato, bensi si muovano inte-
ressi superindividuali (diffusi o collettivi) comuni ad un gruppo, tali che la
lesivita della condotta, quand’anche incidente sulla singola posizione sog-
gettiva, sia adeguatamente rappresentata in quanto collocata nel contesto
del gruppo stesso. Occorre allora distinguere diritto soggettivo del singolo
da interesse superindividuale della collettivita.

Per meglio comprendere le caratteristiche di tale dualita, & bene tor-
nare — esemplificativamente — su alcune esperienze note. Penso al (gia
citato) procedimento per la repressione della condotta antisindacale del-
Iart. 28 st. lav., il quale, all'indomani dell’entrata in vigore dello statuto dei
lavoratori, pose il dubbio intorno alla relatio tra il suo oggetto e quello
dell’impugnativa (individuale) del licenziamento dell’art. 18 st. lav. (32).
Anche in quell’occasione si evidenzio la fruttuosita del metodo induttivo,
«come quello che, in luogo di imbrigliare la realta in (sia pur armoniche,
ma pur sempre) precostituite costruzioni, consente di valutare la rispon-
denza delle proposte soluzioni a concrete esigenze; in breve, consente di
valutarle alla luce delle finalita della legge, in termini di funzionalita ed
effettivita dello Statuto» (33). Trasposte le medesime considerazioni nel
caso che ci occupa, ¢ bene liberarsi dal pericolo di restare soffocati da
ricostruzioni astratte che, in presenza di una cosi emergenziale pericolosita
delle condotte lesive, rischierebbero solo di portare fuori strada. Piuttosto,

(39) Sicché, tanto il diritto individuale quanto I'interesse collettivo puntano alla rimo-
zione delle condotte lesive (di qui I'identita di petitumz), con la precisazione che all’interno
dell’azione collettiva emerge anche la posizione soggettiva del singolo quale causa petends,
nonché l'identificazione e quantificazione del danno, oltre che il suo collegamento con
’evento dannoso.

(®1) Sulla scissione tra I'interesse — diffuso — che accomuna una collettivita di persone e
quello — individuale — che fa capo al singolo individuo tornerd affrontando il tema dell’a-
zione inibitoria collettiva (z7zfra$§ 9).

(®2) Per un recente richiamo a tale procedimento nel piti ampio quadro della tutela
giurisdizionale differenziata, v. A. Proto Pisani, Significati ed equivoci della «tutela giurisdi-
zionale differenziata», in questa Rivista 2023, 1333,

(®3) R. Vaccarella, I/ procedimento di repressione della condotta antisindacale, Milano
1977, 63.
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anche qui effettivita e funzionalita della tutela devono fare da guida alla
ricerca del giusto inquadramento del fenomeno processuale.

Quanto al procedimento dell’art. 28 st. lav., ¢ finita per prevalere la
ricostruzione secondo cui azione di impugnativa del licenziamento indivi-
duale (art. 18 st. lav.) e azione di repressione della condotta antisindacale
(art. 28 st. lav.) hanno un diverso fondamento sostanziale. Sicché all’art. 28
st. lav. va riconosciuta natura sostanziale, quale azione idonea a accordare
un’autonoma forma di tutela non concessa da altre disposizioni dello Sta-
tuto. Di qui la qualificazione dell’oggetto del procedimento in termini di
«diritto in veste di azione», situazione soggettiva degna di tutela in quanto
corredata di un apposito strumento giudiziale, a prescindere da ulteriori
diritti individuali sottostanti (>4). Con l’art. 28 st. lav., in altri termini, si &
«creata una tutela non concessa da altre norme dello Statuto, e quindi reso
“giustiziabili” situazioni di vantaggio altrimenti non deducibili in giudi-
zio» (3%). Sicché, uno stesso provvedimento del datore di lavoro puo «essere
sindacato sotto due distinti profili attraverso due distinte azioni: sotto il
profilo della sua illegittimita nell’ambito del rapporto di lavoro, per carenza
dei presupposti dell’esercizio del potere, e sotto il profilo della sua illegitti-
mita per la destinazione antisindacale» (3¢). «Tradotte in termini tecnico-
processuali, queste considerazioni possono esprimersi dicendo che ciascuna
delle azioni individuali e 'azione speciale ex art. 28 hanno diverse causae
petendi, ma identico petitums; ed infatti, intanto possono dirsi rimossi gli
effetti di una condotta antisindacale che sia indirettamente lesiva dei diritti
sindacali del lavoratore (attraverso atti incidenti sul rapporto di lavoro), in
quanto quegli atti vengano rimossi con un provvedimento giudiziale che
tuteli, ad un tempo, la posizione giuridica del lavoratore sia come soggetto
sindacale, sia, inscindibilmente, come parte del rapporto di lavoro» (7).

4. — Quello appena esaminato (>8) € solo un esempio della pit ampia
categoria della c.d. «tutela collettiva», avente ad oggetto interessi (collettivi

(>*) Questo inquadramento & risultato utile per dare senso a diversi orientamenti
giurisprudenziali quali quelli che escludono rilevanza, nel giudizio di repressione della
condotta antisindacale, all’accertamento dell’esistenza di una giusta causa o di un giustificato
motivo ovvero della regolarita formale del licenziamento antisindacale; alla congruita rispet-
to all'infrazione ovvero della regolarita formale della sanzione disciplinare; all'accertamento
della sussistenza delle «ragioni tecniche, organizzative e produttive” che giustificano il
trasferimento dell’unita produttiva» (R. Vaccarella, I/ procedimento, cit., 64).

(®*) R. Vaccarella, op. cit., 65.

() 1d., op. cit., 106.
(¢7) Id., op. cit., 107.
(®8) Retro § precedente.
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o diffusi) che vanno oltre il diritto soggettivo di ciascun appartenente al
gruppo (39). 1l tema ¢ stato esplorato con riferimento alla tutela dell’am-
biente (*9), e (nella relazione tra ambiente e clima), non diversamente pud
trovare spazio nelle liti relative al cambiamento climatico.

Per meglio comprendere i termini della questione, occorre accennare
alla distinzione tra interessi diffusi e interessi collettivi, distinzione a tratti
sfumata, ma in linea generale cosi ricostruibile: I'interesse collettivo fa capo
a un gruppo, anche non organizzato, ma rispetto al quale gli effetti pro-
cessuali del provvedimento richiesto si producono sul gruppo nel suo
complesso (#1). Nell'interesse collettivo, quindi, deve esistere un’organiz-
zazione intesa come «relazione di interessi stabilita per il raggiungimento
del fine comune» (42). Diversamente, gli interessi diffusi sono riferibili ad
uno stadio ancora fluido del processo di aggregazione degli interessi stessi
riservato alle posizioni di vantaggio riconosciute ai singoli dall’ordinamen-
to, di uguale contenuto e dirette verso il medesimo fine, ma non organiz-
zate (¥). In altri termini, mentre I'interesse collettivo sorge e si identifica

(*) E sconfinata la dottrina che si & occupata negli ultimi anni della tutela collettiva tra
diritti collettivi e interessi diffusi. Senza pretese di completezza, e limitandomi a citare le
opere monografiche, v. R. Donzelli, La tutela giurisdizionale degli interessi collettivi, Napoli
2008, passimz; A.D. De Santis, La tutela giurisdizionale collettiva. Contributo allo studio della
legittimazione ad agire e delle tecniche inibitorie e risarcitorie, Napoli 2013, passim; A Gius-
sani, Studi sulle class actions, Padova 1996; 1d., Azioni collettive risarcitorie nel processo
civile, Bologna 2008, passim. Per la saggistica, R. Caponi, Azioni collettive, interessi protetti e
modelli processuali di tutela, in questa Rivista 2008, 1205. 1l tema affonda le sue radici
nell’esigenza di assicurare protezione giurisdizionale, non gia a singole situazioni soggettive
individuali, bensi a situazioni giuridicamente rilevanti aventi ad oggetto beni (quali la salute
I'ambiente, il patrimonio culturale) che per natura non ineriscono al singolo, atomistica-
mente considerato, ma sono riferibili a una pluralita di soggetti per esigenze avvertite
simultaneamente da tutti coloro che ne fanno parte (per tutti M. Cappelletti, La tutela degli
interessi diffusi nel diritto comparato, Milano 1976, passime; 1d., Formazioni sociali e interessi
di gruppo davanti alla giustizia civile, in questa Rivista 1975, 361; 1d., Appunti sulla tutela
giurisdizionale di interessi collettivi o diffusi, in Giur. it. 1975, IV, 49; per una ricostruzione
del pensiero dell’A.N. Trocker, Processo e Costituzione nell'opera di Mauro Cappelletti
civilprocessualista (Elementi di una moderna teoria del processo), in Riv. trim. dir. proc.
civ. 2015, 425 ss., spec. 451).

(49) Ampi sono gli studi intorno alla tutela dell’ambiente proprio in relazione all’azione
inibitoria. Per tutti, M.A. Lupoi (a cura di), Emergenze ambientali e tutela giuridica, Rimini
2017; M. Maugeri, Violazione delle norme contro l'inquinamento ambientale e tutela inibi-
toria, Milano 1997; A. Miletti, Tutela inibitoria individuale e danno ambientale, Napoli 2006;
G. Ceccherini, Danno all’ ambiente e garanzia dell’accesso alla giustizia: una questione aperta,
in Rév. dir. civ. 2021, 347; F. Giglioni, La legittimazione processuale attiva per la tutela
dell’'ambiente alla luce del principio di sussidiarieta orizzontale, in Dir. proc. amm. 2015, 414.

(41) A.D. De Santis, La tutela giurisdizionale collettiva, cit., 170.

(42) V. Vigoriti, Interessi collettivi e processo. La legittimazione ad agire, Milano 1979.

(#) V. Vigoriti, op. ult. cit., 40; A.D. De Santis, La tutela, cit., 171.
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con il soggetto che se ne fa portatore, 'interesse diffuso ¢ sprovvisto di un
soggetto qualificato come ente esponenziale, in grado di agire; sicché,
mentre negli interessi diffusi I'iniziativa & affidata al singolo che, in quanto
titolare di un diritto soggettivo o interesse legittimo originario, quale tas-
sello della posizione giuridica, agisce in giudizio, I'interesse collettivo &
ricondotto ad un soggetto che assume 'iniziativa ed ha legittimazione ad
agire in sostituzione dei singoli membri del gruppo.

Vi ¢ in effetti chi svilisce I'utilita della distinzione (*4) osservando come
le differenze che intercorrono tra le due nozioni sul piano teorico, sotto il
profilo applicativo appaiono notevolmente meno significative (+°).

A prescindere dal fatto che l'interesse collettivo sia tale ovvero sia
ancora allo stadio embrionale (in quanto diffuso), un terreno di elezione
di tali fenomeni negli ultimi tempi si individua proprio nella tutela del-
I’ambiente, prima, e del clima, poi.

Pur nella diversita dei due beni tutelati (46), ambiente e clima mostrano
punti di incontro (#7). Entrambi sono orientati sulla protezione di un eco-
sistema salubre, contro il rischio di pregiudizi provocati da comportamenti
antropogenici che colpiscono il territorio. Inoltre, al fine di dare una veste
alla situazione soggettiva protetta, domina in entrambi un interesse so-
vraindividuale che accomuna i membri di un gruppo — e che percio ha
carattere «diffuso» — a prescindere dalla sussistenza o meno di una enti-
ficazione soggettiva a cui attribuire la legittimazione ad agire (la cui pre-
senza renderebbe «collettivo» quello stesso interesse). Sicché — restando
vincolati alla distinzione tra interesse diffuso e collettivo — si puo ritenere
che, nel caso del contenzioso climatico, siamo in presenza di una posizione

(**) A.D. De Santis, La tutela, cit., 196.

(%) A.D. De Santis, La tutela, cit., 196 rileva come «mentre, sul piano positivo, non
sembra esserci possibilita di tutela di interessi diffusi se non attraverso la loro riconduzione,
sul piano individuale, al diritto soggettivo azionabile nel processo da colui che condivida
Pinteresse stesso, sul piano processuale si assiste ad una attribuzione della legittimazione
all’esperimento di strumenti di vario genere a soggetti individuali, ma adeguatamente rap-
presentativi degli interessi della categoria».

(46) Per non dire che, mentre la tutela dell’ambiente ha oggi una puntuale ed esplicita
regolamentazione, quello del contenzioso climatico é fenomeno venuto imponendosi per via
di prassi ancorché ad oggi non vi sia una specifica e puntuale disciplina in materia.

(47) Sulla linea di confine tra la tutela dell’ambiente e del clima, v. znfra § successivo.
Premetto sin da ora che nel contenzioso climatico la disciplina disegnata sui danni ambien-
tali non opera, essendo in quest’ultima, in base all’art. 300 cod. amb., nonché in base alla
direttiva 2004/35/CE, il danno ambientale coincidente con il deterioramento di specie e di
habitat naturali protetti dalla normativa nazionale ed europea, di acque interne, acque
costiere e terreno. D’altra parte, 'obiettivo della normativa sull’ambiente & quello di ripri-
stinare le risorse danneggiate e dunque non trova corretta collocazione nel caso dei danni
derivanti dal cambiamento climatico antropogenico (G. Puleio, Rimzed: civilistici, cit., 199).
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soggettiva che I'esperienza applicativa ha dimostrato essere degna di tutela
in sé (*®) (interesse alla preservazione del clima), in considerazione del suo
carattere sovraindividuale, a prescindere dalla specifica qualificazione delle
posizioni individuali sottostanti (persona, salute, territorio, proprieta). Si
tratta di un interesse che a sua volta pud essere fatto valere in giudizio
come azione collettiva (+°) (attraverso enti rappresentativi del gruppo) ov-
vero, in forma diffusa, attribuendo la legittimazione ad agire ai portatori
delle singole situazioni soggettive individuali (°9).

In altri termini, cid che rileva — ai fini della qualificazione dell’interesse
protetto — non ¢ tanto I'individuazione del legittimato ad agire (nell’alterna-
tiva tra singolo, gruppo di individui o ente rappresentativo), quanto il fatto
che l'interesse minacciato o pregiudicato dalla condotta altrui & comune ad
una collettivita e necessita di tutela in quanto tale. Pregiudizio, d’altra parte,
che, guardato sotto il profilo del singolo, puo essere doppiamente declinato:
dell'individuo stesso in quanto parte del gruppo, ovvero in quanto singolo
(sebbene sempre in virtu della sua partecipazione al gruppo). Esemplifican-
do: il pregiudizio provocato dall'incremento delle temperature per I'emis-
sione di CO2 puod leggersi rispetto al singolo (in relazione alla sua integrita
fisica, alla salute, al diritto ad un ambiente salubre, al diritto di proprieta),
nonché quale parte di una collettivita (pregiudicata nel suo complesso ri-
spetto agli effetti prodotti sul clima dai gas serra). Di qui l'utilita dei modelli
di class action (anche pubblica (°1)) per la gestione del contenzioso climatico,
in cui la dignita di tutela di una situazione soggettiva astrattamente descri-
vibile e concretamente individuabile ¢ vincolata alle fattispecie da cui emer-
ge il contenzioso stesso.

5. — L’inquadramento dualistico diritto individuale/interesse superin-
dividuale che ho cercato di descrivere quale oggetto del contenzioso cli-
matico, trova corrispondenza (come accennato) (°2), nella tutela dell’am-

(48) Espressione dunque di un interesse «non tradizionalmente riconducibil(e) alla
logica egoistico-individualistica» (cosi con riferimento alla tutela dell’ambiente, R. Donzelli,
La tutela giurisdizionale, cit., 676).

(#%) Non va dimenticato che vi ¢ in dottrina chi ritiene che anche 'interesse collettivo
sia da ricondurre entro la figura generale del diritto soggettivo (R. Donzelli, La tutela
giurisdizionale degli interessi collettivi, cit., 398).

(°%) Una siffatta dualita trova espressione nell’azione inibitoria collettiva dell’art. 840-
sexiesdecies c.p.c. su cui mi soffermerd a breve (izfra §§ 9 e 10).

(°1) Sui vantaggi e gli svantaggi della class action pubblica nelle clinzate change litiga-
tion, v. R. Louvin, Spazi e opportunita per la giustizia climatica in Italia, in Dir. pubbl. com.
europeo 2021, 935 ss., spec. 948.

(°2) Retro, § precedente.
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biente (>*). Non posso qui ripercorrere la storia di una disciplina relativa-
mente recente e ci0 nonostante intrisa di un’evoluzione normativa ed
interpretativa che & venuta sempre pill accordando autonomia all’interesse
(collettivo) ad un ambiente salubre (>4). Agganciato inizialmente ai diritti
fondamentali della persona, declinato poi nei termini del diritto alla salute,
riversato sui profili patrimoniali quale espressione del diritto di proprieta,
quello della tutela dell’ambiente ¢ un ambito del contenzioso in cui si
avverte forte la necessita di proteggere, da un lato, i diritti soggettivi
individuali (personali e patrimoniali), da un altro, l'interesse diffuso (su-
perindividuale) all’ambiente salubre quale garanzia di salvaguardia di un
contesto sociale in cui la fruizione dell’ambiente da parte del gruppo
debba sottrarsi al rischio di pregiudizio sui singoli. Sicché, «la concezione
soggettivistica pur muovendo dalla premessa dell’inerenza di questi inte-
ressi all'individuo, non esclude la dimensione anche superindividuale del
fenomeno stesso» (°%).

La situazione muta di poco — sul piano dell’interesse protetto — nelle
climate change litigations, le quali rispetto alle controversie ambientali si

(*3) Sulla distinzione tra il contenzioso climatico e quello ambientale, per tutti, E.
Gabellini, Accesso alla giustizia in materia ambientale e climatica: le azioni di classe, cit.,
1107; S. Vincre, A. Henke, I/ contenzioso, cit., 140 ss., ponendo I'accento sulla necessita che
il contenzioso climatico riguardi specificamente le condizioni del clima. M. Carducci, La
ricerca dei caratteri differenziali della «giustizia climatica», in DPCE on line 2020, 1345 ss.
pone l'accento sulla distinzione tra «giustizia ambientale», «giustizia climatica» e «giustizia
ecologica».

(°4) Diritto ormai pacificamente ritenuto fondamentale (Corte cost. 31 marzo 2018, n.
58; Corte cost. 28 maggio 1987, n. 210; Corte cost. 30 dicembre 1987, n. 641).

() R. Donzelli, La tutela giurisdizionale, cit., 689. Ove anche una completa ricostru-
zione della vicenda in chiave storica. Osserva I’A.: «accanto, infatti, all’accentuazione dei
profili individuali degli interessi tutelati, implicante 'informazione, la partecipazione e I'a-
zione del soggetto interessato, emergono altrettanto chiaramente i profili collettivi della
tematica ed in questa linea di pensiero la natura superindividuale della tutela si apprezza
sotto diversi profili: quello della particolare dimensione spaziale e temporale dell’interesse
materiale, proiettato verso l'intero pianeta e le generazioni future; quello della natura pub-
blica, collettiva o comune del bene, ma anche quello della caratterizzazione del diritto
all’ambiente come «diritto-dovere di positivo intervento per la salvaguardia dei beni essen-
ziali alla comunita, nello spirito del solidarismo sociale imposto dalla nostra Costituzione»,
nonché, infine, nella necessaria e conseguente concorrenza di strumenti di tutela giurisdi-
zionale ad esercizio individuale e collettivo. Come & stato chiaramente posto in risalto,
infatti, «il riconoscimento di un diritto al’ambiente come diritto della personalita [...],
non esclude [ma] anzi postula il contemporaneo concorrere di azioni di soggetti collettivi
o pubblici» (R. Donzelli, op. cit., 690, citando A. Postiglione, Ambiente: un significato
giuridico unitario, in Rev. trim. dir. pubbl. 1985, 32 ss., spec. 42 ss.). Rileva E. Gabellini,
Accesso alla giustizia, cit., 1108 come la disciplina sulla tutela dell’ambiente enfatizza I'idea
che sia necessaria una gestione unitaria del danno ambientale alla luce del carattere diffusivo
e transfrontaliero dei problemi ecologici.



Maria Llovo - Copyright Wolters Kluwer ltalia s.r.l.

346 RIVISTA DI DIRITTO PROCESSUALE 2024

pongono in un rapporto di genus a species: a voler in estrema sintesi
descrivere la relatio che intercorre tra controversie climatiche ed ambien-
tali, si dira infatti che il clima rappresenta il contesto in cui si trovano gli
elementi che compongono I'ambiente (di qui la divergenza per contenuti
ed obiettivi delle liti sul primo rispetto a quelli che riguardano il secondo).
Se infatti il «sistema climatico» comprende I'atmosfera (I’aria), I'idrosfera
(l'acqua), la criosfera (i ghiacci e i ghiacciai), la litosfera (il suolo), la
biosfera (gli esseri viventi) e i processi tra queste sfere, 'ambiente trova
una sua definizione in aspetti particolari della legislazione in un contesto
pit circoscritto. Sicché, gli elementi climatici descrivono una nozione pit
ampia del «bene ambiente», sia perché ne partecipano le condizioni di vita
e salute delle diverse matrici, sia perché esso stesso, nelle sue componenti
fisiche (i fattori climatici), ne costituisce una parte (pure essenziale) (>¢).

6. — La ricostruzione di diritto sostanziale — situazione soggettiva pro-
tetta nelle controversie climatiche — non basta per offrire risposta positiva
al dubbio circa la dignita di tutela di essa al cospetto del danno (o pericolo
di danno) cagionato (o da cagionare) al clima. Ulteriori elementi, di diffi-
cile decifrazione, vanno individuati per accordare protezione all’'interesse
tutelato: la condotta lesiva (illecita) e il nesso di causalita rispetto all’even-
tuale danno. Quanto al nesso causale, il tema meriterebbe una trattazione
autonoma, anche perché sarebbe da guardare non tanto nel circoscritto
ambito dell’azione inibitoria, quanto soprattutto in quella risarcitoria (°7).
Va ricordato infatti che 'accertamento del nesso causale si mostra pit
severo nel contesto dell’azione risarcitoria fondata su un illecito (a monte)
e su un danno consumato (a valle) per la cui quantificazione la causalita si
impone quale indagine necessaria (°8). Diversamente nell’azione inibitoria,
in cui I'attenzione ¢& spostata sul pericolo di danno (sulla base di una
valutazione preventiva) (°°) e sulla lesivita della condotta rispetto al sog-

(°¢) Cfr. G. Ghinelli, Le condizion: dell azione, cit., 1280.

(°7) Sulla questione si soffermera altro relatore (R. Landi, La causalita nella responsa-
bilita civile per danno da cambiamento climatico).

(®8) Osservano S. Vincre, A. Henke, I/ contenzioso, cit., 153, che la difficolta di dimostrare
il nesso causale, sia sotto il profilo fattuale che sotto quello giuridico, tra la condotta tenuta dal
soggetto convenuto (Stato o societd privata) e I'impatto sullo stato climatico che avrebbe a sua
volta determinato danni a cose o persone & maggiore quando I'azione punta ad ottenere una
compensazione monetaria. «Questo forse spiega in parte perché, nonostante le espresse richieste
degli attori di ottenere la compensazione monetaria, i giudici nazionali si siano sinora limitati ad
ordinare 'adozione di azioni concrete (in taluni casi molto «aggressive») per limitare le emissioni
inquinanti (e.g. un facere o non facere), senza tuttavia mai spingersi fino alla condanna al
risarcimento dei danni (e ad una loro quantificazione)».

(°%) D’altra parte, che nel contenzioso climatico la tutela preventiva rivesta una fun-
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getto esposto al pericolo stesso, piuttosto che sulla illiceita della medesima.
Si ha riguardo, in altri termini, pit che alla condotta del soggetto agente
alla sfera di chi invoca protezione e che subisce la minaccia di danno (¢9).
Vi sono dunque due comportamenti a confronto: quello del soggetto
agente e quello del destinatario del fatto lesivo (esposto al pericolo di
danno), comportamenti tra i quali occorre individuale il giusto bilancia-
mento degli interessi.

Va ulteriormente premesso che, nell’'ampia congerie dei modelli di
contenzioso climatico — variabili al variare della legittimazione attiva e
passiva e delle posizioni soggettive protette, seppure, come visto, tutti volti
a sensibilizzare Stati e imprese verso i problemi legati al riscaldamento
globale — quello qui di interesse (I'azione inibitoria) si rivolge principal-
mente contro le imprese, a cui viene ingiunto di astenersi (o di cessare) da
condotte potenzialmente lesive stanti nell’emissione di gas serra (1). E
percio che il tema si incrocia con quello relativo al valore degli interessi
pregiudicati, se posti a confronto con la garanzia costituzionale sulla liber-
ta dell’iniziativa economica privata (art. 41 Cost.), cedevole rispetto alla
tutela d