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Questo ¢ un altro aspetto rasserenante della natura:
la sua immensa bellezza é li per turti.
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Tiziano Terzant, Un altro giro di giostra, 2004
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Prefazione

Mario Libertini

I volume qui presentato dev’essere apprezzato, in primo luogo, perché
¢ frutto di un impegno collettivo di un gruppo di giovani giuristi, operanti
nella Scuola di Giurisprudenza dell’Universita di Firenze, che si sono confron-
tati, muovendo da diverse esperienze di ricerca e didattiche, con le tematiche,
generali e particolari, del diritto dell’ambiente. Si tratta, quindi, di una testi-
monianza significativa di un processo culturale in corso, che vede allargarsi la
consapevolezza della gravita della crisi ambientale e della necessita di affrontarla
con scelte politiche e con strumenti giuridici adeguati.

Il programma di lavoro, illustrato nel saggio introduttivo di Paola Luca-
relli, riconosce che lo studio del diritto dell’ambiente non puo limitarsi all’e-
same (de iure condito e de iure condendo) di norme imperative di tutela (pur
necessarie), ma deve allargarsi all’approfondimento del retroterra culturale e
delle esperienze pratiche che si connettono alle norme espressamente dedicate
alla tutela di beni ambientali. Il taglio dell’opera collettiva che qui si presenta ¢
perd peculiare e si esprime nella scelta di impostare lo studio delle norme di tu-
tela del’ambiente in una prospettiva che pone al centro I'impresa, articolandosi
poi in una sequenza che si focalizza, nelle parole della curatrice, su contratti,
organizzazione e danno ambientale. In realtd, lo sviluppo della ricerca ¢ piti ar-
ticolato e comprende diversi contributi di carattere interdisciplinare e non certo
limitati al diritto civile e commerciale. Tuttavia, anche quando si muovono su
altri piani (p.e. diritto penale o diritto tributario), i contributi raccolti nel libro
hanno sempre come punto focale la disciplina dell’attivita d’impresa.

k%

Cio premesso, vorrei sottolineare che nelle trattazioni generali sul diritto
dell’'ambiente si intrecciano necessariamente diversi piani, fra loro connessi.

Un primo piano ¢ quello che definirei “ideologico”. Non certo con la
valenza negativa che I'espressione “ambientalismo ideologico” ha assunto nel
linguaggio di alcuni partecipanti al dibattito politico quotidiano (e in funzione
polemica di contrasto ai programmi di “transizione ecologica”), ma nel signifi-
cato proprio del termine. Si tratta dunque di collocare le politiche ambientali in
una visione del mondo che si traduce in un programma di azione (e che, come
tale, inevitabilmente influenza, con i giudizi di valore cosi indotti, il lavoro del
giurista che ricostruisce principi e regole del diritto ambientale).

Sul punto, qualche anno fa sembrava affermato un orientamento condi-
viso, come quello che si ¢ espresso nella riforma costituzionale italiana del 2022
(approvata quasi all’'unanimita). Oggi emerge una realtd diversa e si riscopre
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che le idee non sono affatto uniformi. I contrasti fra sostenitori della necessita
di una transizione ecologica che investa l'intera vita sociale e negazionisti della
crisi ambientale, che sembravano chiusi con l'affermazione del primo orienta-
mento, sono riemersi con forza, soprattutto con le azioni di protesta degli agri-
coltori europei e, a livello pill propriamente istituzionale, in posizioni politiche
di diretta critica contro la politica di transizione ecologica impostata dall’Unio-
ne europea e di denuncia dei limiti che essa comporta (o potrebbe comportare)
per la liberta d’impresa.

La confusione di idee, in materia, ¢ forte anche nel campo di chi sostiene
le politiche di transizione. Basti pensare all’'ambiguitd della nozione stessa di
sviluppo sostenibile e al costante paradosso di una politica ufficiale che sostie-
ne contemporaneamente I'obiettivo della crescita del prodotto interno lordo e
quello del principio di sostenibilita.

Un secondo piano di riflessione, nelle trattazioni generali di diritto
dell’ambiente, ¢ quello della definizione dei principi giuridici fondamentali del-
la materia. Possono venire cosi in evidenza le diverse ispirazioni di chi propugna
versioni unitarie e “olistiche” di “tutela del’ambiente” e chi sottolinea le diverse
finalita intorno alle quali si sono stratificate, nel tempo, le norme di tutela delle
risorse naturali (uso razionale delle risorse, igiene ambientale, conservazione
della natura e degli ecosistemi; e, pit di recente, lotta al cambiamento climati-
co). Emerge poi il problema dei criteri di bilanciamento fra i principi di tutela
ambientale e altri principi di rilevanza costituzionale (a cominciare dalla liberta
d’impresa), nonché il problema del bilanciamento fra diverse — e talora con-
flictuali — istanze del diritto ambientale (si pensi al contenzioso sugli impianti
eolici). Infine, vi ¢ il problema della possibile traduzione di queste linee di rile-
vanza dei valori ambientali in diritti soggettivi intestati a individui o comunirta,
o magari ad altre entita.

Il terzo piano ¢ quello delle norme di dettaglio vigenti nei diversi campi
del diritto ambientale. In questa prospettiva il bene-ambiente inevitabilmente
si scinde in diverse e varie componenti (dalla gestione del ciclo degli imbal-
laggi alla tutela della fauna selvatica, dalla gestione sostenibile delle imprese
alla disciplina edilizia, ecc.). Uinterpretazione e I'applicazione delle norme di
dettaglio non puo, in ogni caso, essere svolta senza far capo ai giudizi di valore
e alla definizione di principi giuridici, che sono oggetto dei piani di trattazione
precedentemente accennati.

In questa prospettiva troviamo, nel diritto vigente, soprattutto norme di
carattere seprattutto amministrativo, ma abbiamo anche importanti risvolti di
diritto penale e tributario e, infine, il grande problema della traduzione delle
norme pubblicistiche sul piano del diritto privato, sotto i profili contrattuale
ed extracontrattuale.

*Hok
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PREFAZIONE

I contributi raccolti nel libro qui presentato non si sottraggono ad alcu-
no dei diversi piani di trattazione, che sono stati sopra delineati. Il taglio della
raccolta lascia pero sullo sfondo, senza per questo ignorarli, i temi pill generali,
come quelli pitt propriamente “ideologici”, e quelli di carattere strettamente co-
stituzionalistico; temi che costituiscono gia oggetto di una ricca letteratura, che
viene attentamente richiamata. Anche sul piano delle analisi di diritto positivo,
Iattenzione principale non ¢ rivolta — come invece avviene nella maggior parte
delle trattazioni — ai profili di diritto amministrativo.

Sul piano pil generale, comunque, si segnalano le difficolta di integra-
zione fra transizione digitale e transizione ecologica (Camisa — LoNGo). Viene
poi segnalata anche 'importanza della dimensione internazionale della tutela
ambientale, con particolare attenzione agli strumenti di monitoraggio interna-
zionale del cambiamento climatico (REDIGONDA).

Sul piano dei principi costituzionali, si propone — di contro ad interpre-
tazioni critiche, circolate in dottrina — una valorizzazione della riforma costi-
tuzionale italiana del 2022, anche sotto il profilo della legittimazione ad agire
direttamente fondata sulle norme costituzionali (GaranTI). Un messaggio di
cautela ¢ espresso, perd, verso le personificazioni di entitd naturali e di genera-
zioni future, perché tali meccanismi si traducono pur sempre in legittimazione
ad agire di soggetti concretamente presenti (e concretamente interessati) nella
realta attuale (Rizzurr).

Sul piano propriamente giusprivatistico, sono offerte utili ricognizioni
della prassi contrattuale, soprattutto in materia assicurativa (LANDINI, LOMBAR-
p1). Pilt in generale, si delinea la possibilita di impiego virtuoso dello strumento
contrattuale e della mediazione ambientale (DE NaroLi, Tomassini). Piu stret-
tamente aderenti alla illustrazione del diritto positivo sono altri capitoli, come
quello sugli “appalti verdi” della PA. (Baisr).

Particolare attenzione ¢ data poi al tema della gestione sostenibile delle
imprese. Qui troviamo interessanti contributi sull'interpretazione del princi-
pio di adeguatezza organizzativa (SANTONI). Altri contributi si soffermano sul-
le fonti, pubbliche e private, che impongono alle imprese doveri di condotta
ispirati ai criteri ESG e ne danno un’interpretazione estensiva (LENzI), nonché
sulla proposta di direttiva europea sulla gestione sostenibile delle imprese (DE-
GL'INNOCENTI); sono forniti, inoltre, quadri informativi completi sulla finanza
sostenibile (VERDELLI, con segnalazione di punti critici) o sulla rilevanza dei
criteri ESG nella disciplina delle crisi d’'impresa (FORESTIERI).

Sul piano extracontrattuale sono segnalati i limiti dell’attuale disciplina
nazionale di riparazione del danno ambientale (ancora nello scritto di SANTONT)
e 'impegno europeo per contrastare le pratiche commerciali di greenwashing
(SARTORIS).

I capitoli dedicati al diritto vigente non si limitano all’esame delle norme
di diritto privato. Particolarmente interessanti sono i capitoli dedicati alle nor-
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me di diritto penale, nei quali si propone un utile inquadramento sistematico
delle norme stesse (BiancHI) e si segnala una tendenza all’affermazione di un
diritto penale “rimediale”, piti che semplicemente punitivo (HELFERICH).

Interessante anche il contributo dedicato al diritto tributario, incentra-
to sulla contrapposizione tra la tradizionale fiscalita compensativa, fondata sul
principio “chi inquina paga” e la nuova, fondata su incentivi (agevolazioni) in
funzione di una partecipazione solidale dei privati alla transizione ecologica
(Dorico).

koKX

In conclusione, deve esprimersi I'auspicio che questo lavoro collettivo sia
visto dagli autori come una tappa di un percorso che potra essere proficuamente
continuato, tenuto conto del rapido evolversi dei dati normativi e giurispru-
denziali.
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SomMARIO: 1. Ambiente e diritto: una promettente occasione di trans-disciplina-
rietd. — 2. Le categorie dell'impresa in relazione alla sostenibilita e al benessere sociale: inno-
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categoria classica, una questione di fiducia nell’epoca della complessita. — 4. Cambiamento
climatico, ambiente e impresa: un primo quadro normativo e teorico.

1. Ambiente e diritto: una promettente occasione di trans-disciplinarieta.

Labitudine a concepire il diritto soprattutto nella sfera settoriale della re-
lativa applicazione giustifica lo stupore a proposito del rapporto con 'ambiente.
E noto come il diritto del’ambiente configuri, a sua volta, uno specifico ambito
disciplinare, ma ¢ altrettanto indubitabile che I'ecosistema implica un pensiero
aperto ad una varietd di dimensioni e relazioni che trascendono la settorialita.

Prima di tutto, non pud sfuggire anche al giurista I'indissolubile legame
fra 'ambiente naturale e 'umanita, troppo trascurato nel passato e oggi al centro
dell’attenzione dei piti avveduti studiosi della complessita. Evidentemente, non ¢
adeguata una lettura di questa relazione solo di tipo frammentario e specialistico
se non puntualmente radicata nel pensiero filosofico che oggi mira a tenere ben
salda I'unitarieta delle parti. E una profonda evoluzione culturale quella che serve
per superare la dicotomia tipica fra gli esseri umani e la natura, secondo cui i pri-
mi studiano la seconda dal livello superiore - rectius dal dominio - della razionalita
umana, trascurando che stanno studiando sé stessi, perché essi sono 'ambiente
naturale. In principio, dunque, la #7ans-disciplinarieta ha il significato del supe-
ramento necessario di una scienza specialistica intesa come distinto e autorevole
punto di vista, per affrontare i problemi fondamentali dell’'umanita tutt'una con
I'ambiente naturale. Questa scelta presuppone certamente le competenze setto-
riali, ma chiede di porre la lente oltre, cio¢ sul piano dell’intreccio inscindibile,
appunto, fra ciascuna componente della vita umana e il pianeta.

Porsi come studiosi sulla dimensione della sostenibilita significa, allora,
agganciare quella visione rivoluzionaria che accoglie 'ambiente, il pianeta, I'e-
cosistema, nella prospettiva di qualsiasi studio: un monito chiaro per chi ¢
abituato ad applicarsi sui principi e le norme giuridiche, difficilissimo nello
stesso tempo, perché richiede quel salto culturale della trans-disciplinarieta let-
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ta con gli occhiali “della complessita, cio¢ un mondo in cui tutto ¢ connesso,
per poterlo abitare in un modo che non sia autodistruttivo”'. Occorre allora un
pensiero che si soffermi, prima di tutto, sulle idee al piano alto di cosa si studia,
come e soprattutto perché, al fine di costruire una rinnovata epistemologia del
diritto nel suo rapporto con 'ambiente che lo contiene.

In tal modo, la sostenibilita non diviene categoria giuridica entrando nel
laboratorio del giurista al pari degli altri principi e istituti propri del diritto, ma
impone il salto culturale, forse meglio menzale, della immanente responsabilita
di ciascuno nel dover accogliere consapevolmente i problemi fondamentali del-
la vita, anche oltre il settore scientifico e la specifica disciplina®. Seppure abbia
rappresentato un’idea di potente valore interpretativo, quella della “carnalita
del diritto” ha bisogno di essere pensata anche alla luce del nuovo passo di “in-
venzione” intellettuale della scienza giuridica: perché non ¢ pit solo il diritto
alimentato dall’esperienza sociale degli uomini che lo rende carnale, ma oggi ¢
la vita su una dimensione planetaria®.

La seconda accezione nella quale la sostenibilita diviene concetto al di so-
pra delle categorie proprie di ciascuna scienza, ¢ quella che deriva proprio dalla
definizione proposta dalla Brundtland Commission istituita dall’Assemblea Gene-
rale delle Nazioni Unite nel 1987, secondo la quale la sostenibilita orienta «zhe
development that meets the needs of the present without compromising the needs of the
future generations»*. Lo sviluppo sostenibile ¢ tale se - allo stesso tempo - economi-

' Lafrase ¢ di M. CeRrUTI, 1/ tempo della complessita. Nuove tecnologie e nuovo umanesimo, Confe-

renza del 28 settembre 2018, Fondazione Collegio San Carlo. Del Filosofo della Scienza, i numerosi
volumi dedicati al tema in esame, fra i quali M. Ceruti, E Berrusct, Umanizzare la modernita,
Milano, 2023; M. Cerutl, /] tempo della complessita, Milano, 2018.

2 Sia permesso il riferimento all'esempio suggerito in 2. LucARELLI (a cura di), Giustizia sostenibile.
Sfide organizzative e tecnologiche per una nuova professionalita, Firenze, prossima pubblicazione, ove “La
giustizia & come 'acqua di cui abbiamo bisogno per vivere. La consapevolezza che orienta I'uso par-
simonioso dell’acqua aiuta ad usare la risorsa della giurisdizione solo quando indispensabile. Occorre
avvalersi della fonte del consenso, del dialogo e della collaborazione nella gestione delle liti, affinché
non si produca lo spreco della risorsa pubblica per il benessere di tutti, oggi e domani, ma anzi si agisca
per potenziarne il valore e il riconoscimento sociale”. Cfr. M. DEL SIGNORE, Lo sviluppo sostenibile ¢
la sua evoluzione: da principio privo di cogenza giuridica a modello da realizzare anche per il tramite del
diritto, in Lexambiente, Rivista Trimestrale di Diritto Penale dell Ambiente, 1, 2023; secondo la quale la
sostenibilit ¢ “non principio ma modello economico che orienta le politiche degli Stati”; S. GARDINI,
Percorsi di circolarita tra diritto ed economia, in Diritto ed economia, aprile 2023.

> Carnalit e invenzione del diritto ricorrono sempre nel pensiero di Paolo GRrosslI. S. ZaAMAGNTI,
Responsabili, cit., p. 226, osserva che il processo produttivo “si ¢ sempre svolto, fino a un secolo fa
circa, in modo sostanzialmente indisturbato, dato che la natura non si era mai veramente presentata
come un limite assoluto”.

4 World Commission on Environment and Development, Rapport Brundtland 1987. LAssemblea
Generale delle Nazioni Unite ha poi approvato nel 2015 la delibera su Transforming our World: the
2030 Agenda for Sustainable Development. 17 obiettivi e 169 target su sostenibilita e resilienza. Di
sviluppo sostenibile si trova norma nell’art. 3 del Trattato Lisbona e in molte Costituzioni. Nella
Carta costituzionale italiana, gli artt. 9 e 41. Cfr. in proposito, M. CARTABIA, A. SIMONCINI, a cura
di, La sostenibilita della democrazia nel XXI secolo, 1l Mulino, 2009.
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co, sociale e ambientale. Cosi, il dialogo e I'intreccio fra le riflessioni degli studiosi
non pud prescindere dall’ampiezza dell’'ambito di riferimento della sostenibilita.

Questo volume ¢ dedicato allo studio dell’esistente, normativo, dottrinale
ed empirico, a cominciare dalla realtd dell'impresa, con 'intento di permettere
al lettore di concepire i contenuti, ma anche i limiti, di un quadro ordinato ed
esaustivo di riferimento, nonché di maturare la consapevolezza della necessita
di una profonda innovazione nell’approccio culturale e scientifico ai problemi.

2. Le categorie dell’impresa in relazione alla sostenibilita e al benessere
sociale: innovazione o aggiornamento?

La riflessione del giurista a proposito del binomio impresa/ambiente ¢ re-
cente, radicata nel dibattito a proposito della corporate social responsibility, anche
questa giovane nel pensiero giuridico se si considera che solo nel 2001 ¢ stata resa
ufhiciale a livello europeo la relativa definizione: «’integrazione su base volontaria,
da parte delle imprese, delle preoccupazioni sociali e ambientali nelle loro operazio-
ni commerciali e nei loro rapporti con le parti interessate»’. In verita, la CSR viene
proposta, soprattutto oltre oceano, gia nei decenni precedenti, ma con un’attenzio-
ne principalmente dedicata ai doveri di imprenditori e manager nei confronti dei
consumatori, clienti, fornitori, azionisti e lavoratori®.

Solo piu tardi la CSR ¢ stata riferita anche alla sostenibilita in relazione
alla conservazione dell'ambiente, I'attivitd imprenditoriale potendo essere con-
cepita non solo per la produzione di valore economico, ma anche per la tutela
dell’ambiente e di altri interessi sociali. Ed ¢ proprio a questo proposito che le
scienze sociali hanno riesaminato le categorie tradizionali del diritto societario, in
particolare lo scopo della societd’. Dal profitto, considerato primo e unico scopo

> Ctr. il Libro Verde della Commissione Europea, 2001.

¢ Lattenzione alla responsabilita dell'impresa nei confronti della societd tutta si usa attribuire
per la prima volta all’economista Howarp R. BoweN che nel 1953 si dedicd a questo nuovo tema
nel suo libro intitolato “Social Responsibility of Businessman”. La domanda che I’Autore pose ¢ cosa
puo attendersi la societd dai manager della grande impresa. In seguito, il tema venne affrontato,
fra altri, da Arcuie B. CaARROL che nel 1991 termind di elaborare la sua proposta di struttura a
piramide della responsabiliti degli amministratori di grandi societa sulle quattro distinte basi della
responsabilith economica, legale, etica, infine filantropica, cio¢ I'impegno a restituire alla societa il
valore ricavato dal business. Sulla evoluzione del concetto di CSR e sulla risposta dei giuristi italiani
alla sollecitazione statunitense, v. M. LIBERTINI, Economia sociale di mercato ¢ responsabiliti sociale
dell’impresa, in Rivista ODC, 3, 2013.

7 Non si dimentica la frase di quell’amministratore di societd tedesca, magistralmente citata da
FrLoriano D’ALESSANDRO nel 1988 e rimasta un pilastro anche della riflessione scientifica, che in
risposta agli azionisti scontenti dei dividendi prodotti, rispondeva che il vero scopo della societa
era quello di far navigare i battelli sul Reno. V. anche S. ZamacnN1, Responsabili. Come civilizzare
il mercato, Bologna, 2019, p. 78, che ricorda altre figure di imprenditori del passato che “pur non
conoscendone I'espressione attuavano la RSI.” Fra i nomi citati, Adriano Olivetti, Henry Ford, gli
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dell'impresa - che per il giurista prescinde dalla considerazione del come si realiz-
za e sfruttando quali risorse si produce - si passa a considerare che dall'indiscrimi-
nato perseguimento del profitto deriva 'impoverimento dei sistemi ambientali e
sociali, quindi 'autodistruzione, perché ¢ in tali sistemi che opera I'impresa. Len-
tamente, ma gradualmente, prima le imprese, poi anche gli studiosi di impresa,
si sono concentrati sulla necessita di un radicale cambiamento: il capitalismo va
ripensato alla luce di uno scopo poliedrico. Non piti solo il profitto, ma anche il
benessere sociale che impone l'osservazione di un orizzonte lontano.

Le direttrici di un nuovo pensiero sono il rapporto fra shareholders e
stakeholders nella conformazione dello scopo dell'impresa e delle relative strate-
gie, la rilevanza acquisita dall’idea del necessario perseguimento di uno scopo
cosiddetto a lungo termine, nonché, sullo sfondo appunto, la riflessione a pro-
posito del fine dell'impresa da intendersi come valore per gli azionisti (profitto)
o valore sociale (benessere)?.

Dovendo in questa sede limitare la riflessione ad una prima osservazione
della realta, impressiona lo stile in origine prevalentemente antinomico del pensiero
dedicato al tema. La consapevolezza di un nuovo orientamento a proposito del
capitalismo ha condotto a confrontare modelli fra loro alternativi, szte, shareholder
e stakeholder capitalism, cosi come a questi strettamente collegati lo shortermism e il
longtermism rispetto all’obiettivo temporale della produzione di valore’.

Numerosi sono stati i messaggi lanciati dal mondo imprenditoriale, fino
a considerare, in una posizione estrema, anziché lo scopo dell'impresa, proprio
la sua ragione d’essere, il cosiddetto purpose'”: il successo dell'impresa non coin-
cide solo con il profitto a favore degli azionisti, ma contempla anche la tutela
degli stakeholder, la cultura di impresa con i suoi profili etici, il longtermism,
generando valore proprio attraverso la soddisfazione dei clienti, dei collabora-
tori, dei fornitori, delle comunita.

La tesi di Milton Friedman secondo la quale 'unica responsabilita
dell'impresa ¢ quella di produrre profitti, aveva visto confermata negli anni *80
la priorita della ricchezza azionaria e del governo societario nella produzione di
valore'!. Il rilievo che la relazione fra proprietari del capitale investito e gestori

Schneider, i Michelin, Alessandro Rossi, Ernest Solvay, i Crespi d’Adda ecc.

8 Cfr. M. SteLLA RICHTER, Long-Térmism, in Rivista delle societa, 2021, p. 16 ss.

> Cfr. K. Scuwas, P. VanuaMm, Stakeholder Capitalism: A Global Economy that Works for Progress,
People and Planet, 2021, e in Davos Agenda, 2021. Pili recente, la riflessione sui tipi di L.S. PAINE,
What Does “Stakeholder Capitalism” Mean to You? A guide to the four main types, in Harvard Business
Review, September-October 2023, ove si esaminano anche le diverse tipologie di stakeholderism.

10 Si pensi alla lettera di Laurence D. Fink di BlackRock (2018) sulla ricerca del benessere della
collettivita, che esortava i CEO a perseguire valore sostenibile nel lungo termine. Lanno dopo, la
lettera di Laurence D. Fink diveniva pitt tecnica ponendo il purpose al centro.

""" M. FRIEDMAN, The Social Responsibility of Business is to Increase its Profits, in The New York Times
Sunday Magazine, 13/1970, p. 32. Cfr. in proposito, G. FERRARINI, Corporate Purpose and Sustai-
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dell'impresa ha avuto attraverso 'agency theory ha dominato poi per decenni
attraendo e concentrando I'attenzione degli studiosi sulla patologia della ge-
stione conflittuale degli agent rispetto ai principal, unici titolari dell’interesse
alla massimizzazione della ricchezza, ma nel contempo abbracciando la “visione
che pone al centro della societa per azioni il potere dei manager e ovviamente,
12 dove esiste (ed ¢ tuttora I'ipotesi pitt diffusa nella maggior parte degli ordina-
menti), dello stabile gruppo dei soci che li ha nominati”'2.

Solo all’inizio di questo secolo, gli orientamenti a favore della massi-
mizzazione del valore per gli azionisti e del perseguimento dell'interesse degli
stakeholder hanno cominciato ad essere considerati, come ¢ stato indicato, in
modo “combinato”"®. Non piti in alternativa I'uno all’altro, ma entrambi parte
della missione. La teoria #/luminata contempla il ruolo di manager e direttori
creativo di relazioni di valore con gli stakeholder, clienti, dipendenti, investito-
ri, fornitori, regolatori, e comunita, come indispensabile per la realizzazione del
successo in una prospettiva di lungo termine'®. Non sono mancate le critiche
alla concezione cosiddetta illuminata. La pit radicale ha inteso riaffermare la
teoria tradizionale dello shareholder value sostenendo che lo stakeholderism pud
essere o strumentale o fine a sé stesso'.

La proiezione ulteriore insiste nella convergenza delle due dimensioni,
fino a considerare la possibilitd di perseguire simultaneamente I'interesse della
collettivitd e dell'impresa'®. Aperta la strada dell’evoluzione concettuale dello
scopo dell'impresa, in un contesto sempre pitt caratterizzato dalle spinte ecolo-
giste e dalle domande e bisogni sociali, la pili avanzata riflessione scientifica ha

nability, in EUSFL Research Working Paper Series, 1/2020, p. 15: “Friedman is often considered as
the father of shareholder value theory and therefore also responsible, to some extent, for its negative conse-
quences in the two financial crises of this century”, che a sua volta richiama il pensiero di B. CHEFFINS,
Stop Blaming Milton Friedman!, University of Cambridge Faculty of Law Legal Studies Research Paper
Series, 9/2020. Gli obiettivi sociali avrebbero potuto essere considerati da Friedman solo in quanto
di reale interesse per la societa.

12 F DENOZzZA, Rendere lo sviluppo sostenibile e democratico, in D. CATERINO, 1. INGRAVALLO, Lim-
presa sostenibile. Alla prova del dialogo dei saperi, European Research Institute, 2020, p. 35.

3 G. FerrARINI, Corporate Purpose, cit. p. 20: “Indeed, shareholder value has shown irs limits and its
dark side, with flawed corporate governance and excessive executive compensation being indicated amon-
gt the main causes of both crises, and short-termism being also considered as one of the main problems
of the failures of nonfinancial companies (in the 2001 crisis) and financial institutions (in the 2008
crisis). In recent years, the increasing attention devoted to environmental and social issues has enbanced
the pressure towards a reconciliation of economic value and social value also on a theoretical level”.

Y M. JenseN, Value Maximization, Stakeholders Theory and the Corporate Objective Function, in
Journal of Applied Corporate Finance, 2001, 14, p. 8-21 in https://doi.org/10.1111/5.1745-6622.2001.
th00434.x, e 2005.

5 L.A. BeBcHUK, R. TALLARITA, The [llusory Promise of Stakeholder Governance, in Cornell Law
Review, 2020, p. 91.

¢ Dopo un decennio, in proposito, M.E. PORTER, M.E. KRAMER, Creating Shared Value, in Har-
vard Business Review, 2011.
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abbracciato la proposta di una nuova corporate governance. “In the last few years,
there has been a dramatic increase in shareholder engagement on environmental
and social issues. In some cases, shareholders are pushing companies to take actions
that may reduce market value. It is hard to understand this behavior using the
dominant corporate governance paradigm based on shareholder value maximiza-
tion.” V.

Una traccia altrettanto innovativa, si rinviene nell'inquadramento del
tema entro la cornice delle regole e dei principi etici, in una visione olistica del-
lo scopo societario'®. Da qui la possibile attribuzione di responsabilita per I'a-
dempimento di obblighi di due diligence in merito alla sostenibilita ambientale
nel rispetto di direttive europee e del diritto interno e nella cornice dell’etica
imprenditoriale.

Evidentemente, il quadro normativo diviene in quest’ottica la fonte
principale per la elaborazione di una nuova teoria dell'impresa e del suo sco-
po, a cominciare dalla funzionalizzazione dell'impresa alla tutela dell’'ambiente
operata dalle Carte costituzionali. E innegabile, per esempio, che la riflessione
a proposito delle categorie giuridiche dell'impresa non possa oggi prescindere
dagli articoli 9 e 41 della Costituzione italiana dei beni protetti, nello specifico,
ambiente, biodiversitd ed ecosistemi (fra I'altro con esplicito riferimento an-
che alle generazioni future), dei limiti posti alla liberta di iniziativa economica
affinché anche 'ambiente sia preservato da eventuali danni dalla stessa procu-
rati, nonché dell’indirizzo a fini sociali e ambientali dell’attivita economica'®.

7" O. Hart, L. ZINGALES, The New Corporate Governance, (Abstract), in University of Chicago Bu-
siness Law Review, 2022, 1, p. 195; prima ancora in O. HarT and L. ZiNGaLEs, Companies Should
Masximize Shareholder Welfare Not Market Value, in Journal of Law, Finance, and Accounting, 2017,
p. 247.

'8 L. FERRARINI, Corporate Purpose, cit. p. 56: “stakeholder protection in corporate governance should
not be seen exclusively as instrumental to long-term value maximization as narrowly suggested by ESV -
but also as an outcome of the compliance with legal rules and ethical standards, which apply to different
types of firms and aim at controlling externalities that either directly or indirectly derive from their acti-
vities. (...) Sustainability can therefore be seen as a game changer, to the extent that not only regulation,
but also conduct guidelines and ethical standards operate as constraints on the behavior of enterprises and
their pursuit of profirs”

1 Sul tema, ampiamente trattato dalla dottrina, cfr. L. CasseTTI, Salute ¢ ambiente come limiti
‘prioritari” alla liberta di iniziativa economica? in Federalismi.it, 2021, la quale ricorda, in particolare
a proposito delle direttive europee degli anni ottanta che: “il nodo della conflittualita fra aspettative
di crescita dell'impresa e il peso dei costi gravanti sulle stesse per dotarsi delle migliori tecnologie
disponibili al fine di garantire una efficace riduzione dell'impatto della produzione industriale sulla
qualita dell’aria, ¢ stato risolto dal giudice delle leggi in nome della necessita di garantire in pro-
spettiva l'effettivita della “migliore tecnologia disponibile” per alzare I'asticella della protezione della
salute e dell’ambiente non certo in modo unilaterale, ma nella consapevolezza di dover garantire
essenza del diritto dell'impresa di continuare a produrre. (...) Da questo tipo di bilanciamenti
possibili ¢ uscito sicuramente rafforzato il carattere di diritto fondamentale “pieno” dell’iniziativa
economica privata, carattere che pure fu messo in discussione da parte della dottrina che ne esclu-
deva, con varie argomentazioni, il carattere fondamentale ovvero lo immaginava funzionalizzabile
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A livello sovranazionale, peraltro, il quadro si arricchisce oltremodo grazie alle
direttive in materia di impresa responsabile e sostenibilita®.

Il quadro delle regole, nonché delle politiche di regolazione, partico-
larmente evoluto negli ultimi anni, non puo, dunque, che influenzare, rectius
determinare, innanzitutto i comportamenti dei decisori aziendali, ma poi anche
il pensiero teorico scientifico che ormai da molto tempo ¢ dedicato ai modelli
di capitalismo, alla funzione dell'impresa, al purpose, nonché allo scopo in senso
tecnico dell’organizzazione societaria, con particolare riferimento alla sosteni-
bilita ambientale.

Il primo quesito che il giurista italiano pone ¢ sulla determinatezza dello
stesso concetto di sostenibilita, chi lo qualifica un principio, chi una catego-
ria giuridica, chi lo riporta alla categoria del potere e della sua legittimazione,
chi al concetto di bene in senso anche giuridico, chi, come gia osservato, alla
base di una riflessione sull'importanza dell’etica, degli standard internazionali
e dell'impatto delle regole di governance. Da considerare, che il giuscommer-
cialista ha riportato il concetto qui trattato per lo pitl nella realta delle imprese
societarie di media o grande misura, dovendo peraltro — come si ¢ osservato
— ancora rispondere al quesito di natura definitoria posto, per quanto riguarda
'ordinamento giuridico italiano, dall’art. 2247 del Codice civile®!. Si ¢ scelto di
prestare attenzione soprattutto ai principi e alle linee guida OCSE, relativi alla
corporate governance e alle imprese multinazionali*®. Nello scorso luglio ¢ stata

a fini sociali”. S. Grassi, La tutela costituzionale dell ambiente, della biodiversita e degli ecosistemi, in
Energia, 2022, 4, p. 16; G. SANTINI, Costituzione ¢ ambiente: la riforma degli artt. 9 e 41 cost., in
Forum di Quaderni Costituzionali-Rassegna, 2021, 2, p. 467; R. MONTALDO, La tutela costituzionale
dell’ ambiente nella modifica degli artt. 9 ¢ 41 Cost.: una riforma opportuna e necessaria?, in Federali-
smi.it, 2022; meno recentemente, S. Grassi, Ambiente ¢ Costituzione, in Rivista Quadrimestrale di
Diritro dell Ambiente, 2017, n. 3; M. CEcCHETTI, Virsii e limiti della modifica degli articoli 9 ¢ 41
della Costituzione, in Corti supreme e salute, 1, 2022, p. 127; J. JaHN, Rafforzare la tutela dell'am-
biente grazie alle corti costituzionali nazionali?, Ivi, p. 47.

2 Cfr. la Direttiva sull’informazione non finanziaria (2014/95/UE - NFRD), relativa agli ob-
blighi informativi sulle politiche di gestione dei rischi ambientali e sociali. La Direttiva ¢ stata
recepita in Italia dal D.Lgs n. 254 del 30.12.2016, operativa dal 1° gennaio 2017. A gennaio del
2023 ¢ entrata in vigore la Direttiva in tema di Corporate Sustainability Reporting (CSRD) le cui
regole dovranno essere applicate nei Report aziendali 2025; fino ad allora saranno applicate le regole
previste dalla NFRD. A giugno del 2023 ¢ stata approvata la Corporate Sustainability Due Diligence
Directive (CSDD) che impone alle imprese dell'intera supply chain il controllo di tutti gli ambiti
ESG. Lanalisi del diritto eurounitario ¢ specifico oggetto di alcuni capitoli del presente volume ai
quali qui si rinvia.

21 Esorta gli interpreti a rimane sul significato tecnico giuridico dello scopo societario, U. TomBsa-
R1, Corporate purpose ¢ diritto societario: dalla “supremazia dellinteresse dei soci” alla liberta di scelta
dello “scapo sociale™, in Rivista delle societa, 1, 2021, secondo il quale la societa potrebbe rappresen-
tare un modello “funzionalmente orientabile”, a scelta dei soci fra un modello lucrativo puro, un
modello di contemperamento, un modello altruistico.

22 Principi di Corporate Governance G20/OCSE. Nella revisione di luglio, si ¢ mirato a promuo-
vere politiche a sostegno della sostenibilita e della resilienza delle imprese, per sollecitare la gestione
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pubblicata la revisione di tali principi aggiornati anche rispetto al tema della
sostenibilita. La questione, ritenuta di urgente attenzione dal punto di vista del
modello di governo societario, pone indubbiamente il quesito a proposito di
una trasformazione in atto dello stesso concetto di corporate governance e del
ruolo dei soggetti decisori responsabili delle politiche gestionali orientate alla
tutela dell’ambiente??.

Nell’edizione 2023 delle Linee guida OCSE sono ancora coperte tutte le
tematiche pertinenti alla responsabilita dell'impresa, i diritti umani, i diritti del
lavoro, 'ambiente, la corruzione, gli interessi dei consumatori, la divulgazione,
la scienza e la tecnologia, la concorrenza e la fiscalita, ma si potenziano le rac-
comandazioni a proposito del cambiamento climatico, della biodiversita, della
tecnologia, dell’integrita aziendale e della due diligence nell’'ambito della catena
del valore, in particolare offrendo strumenti metodologici utili alle imprese?.

Qui di particolare interesse, proprio il rapporto con gli stakeholder con-
figurato per lo pil nella prospettiva della cooperazione gia dalle General Policies
dove si prevede che: “Enterprises should: (...) 3. Encourage local capacity building
through close co-operation with the local community, including business interests,
as well as developing the enterprises activities in domestic and foreign markets,
consistent with the need for sound commercial practice; (...) Enterprises are en-
couraged to: Engage in or support, where appropriate, private or multi-stakeholder
initiatives and social dialogue on responsible business conduct, while ensuring that
these initiatives take due account of their social and economic effects on developing
economies and of existing internationally recognised standards™.

dei rischi anche legati al clima.

# Sul tema, v. C. D1 Nola, [ principi di corporate governance del G20/OCSE nella prospettiva di un
capitalismo sostenibile, Conferenza Fondazione Cesifin, Firenze, 20 gennaio 2023, che ricorda anche
la Raccomandazione del Leverage Group 2018 secondo la quale “corporate culture starts at the top
with the board” chiamato a “translate the risk into opportunity and into the business model in the long
term”. P. MONTALENTI, Societa, mercati finanziari e fattori ESG: ultimi sviluppi, in Rivista Corporate
Governance, 1,2022. Come noto, il Codice di Corporate Governance (2020) prevede pil riferimenti
al concetto di successo sostenibile, definendolo come “obiettivo che guida 'azione dell'organo di
amministrazione e che si sostanzia nella creazione di valore nel lungo termine a beneficio degli
azionisti, tenendo conto degli interessi degli altri stakeholder rilevanti per la societd”.

2 OECD (2023), OECD Guidelines for Multinational Enterprises on Responsible Business Conduct,
OECD Publishing, Paris, https://doi.org/10.1787/81f92357-en.

»  Di particolare rilievo anche il Commento alle Policies: “Enterprises are encouraged to co-operate
with governments in the development and implementation of policies and laws. Considering the views
of other stakeholders in sociery, which includes the local community and those adversely affected or po-
tentially adversely affected by their activities as well as business interests, can enrich this process. It is also
recognised that governments should be transparent in their dealings with enterprises and consult with
business on these same issues. Enterprises, social partners and other stakeholders, such as civil society orga-
nizations and trade unions, should be viewed as partners with government in the development and use of
both voluntary and regulatory approaches (of which the Guidelines are one element) to policies affecting
them.”
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Il documento segna, dunque, un avanzamento nella pratica, nella rego-
lazione, ma anche nella cultura di impresa, chiarendo sempre nel Commento
che: “There should not be any contradiction between the activity of multinational
enterprises and sustainable development, and the Guidelines are meant to foster
complementarities in this regard. Indeed, links among economic, social, and envi-
ronmental progress are a key means for furthering the goal of sustainable develop-
ment.”

E stata la revisione dei G20/OECD Principles of Corporate Governance a
introdurre la piti significativa novita a proposito del nuovo paradigma di corpo-
rate governance, in particolare con il Capitolo VI dei Principi, oggi interamente
dedicato alla sostenibilita e alla resilienza: “General shareholder meetings provide
an important forum for a structured decision-making process. Dialogue between
companies, shareholders, the workforce and other stakeholders may also play an
essential role in informing managements decision-making process and in building
trust in a long-term business strategy. While such dialogue may be useful for a range
of issues, this is notably important for decisions to improve a company’ sustainabi-
lity and resilience, which may represent short-term cash outflows while generating
long-term benefits. Such dialogue may also prove helpful for the company to assess
which sustainability matters are material and, therefore, should be disclosed. When
in dialogue with shareholders, the company should comply with the principle of
equitable treatment of shareholders.”*.

Sembra, dunque, prevalere la prospettiva che supera I'alternativa rigida
fra shareholder e stakeholder value, fra massimizzazione del profitto e tutela di
beni sociali, favorendo, invece, il valore condiviso, aprendo cosi un nuovo pa-
radigma del governo societario; nello sfondo, un concetto di scopo che implica
una governance of purpose®’ .

3. Lesigenza di una scienza giuridica avveduta e matura: oltre la
categoria classica, una questione di fiducia nell’epoca della complessita.

La debolezza del punto di arrivo rimane quella della effettivita. Perché,
per quanto siano puntuali e progrediti gli obiettivi perseguiti dagli interventi

% Cfr. Cap. VL.B., Sustainability and Resilience, OECD (2023), G20/OECD Principles of Corpo-
rate Governance 2023, OECD Publishing, Paris, https://doi.org/10.1787/ed750b30-en, ove fin dai
primi passi emerge chiaramente la linea adottata a proposito del tema in esame: “A company thar
takes account of stakeholder interests may be better able to attract productive workforce, support from the
communities in which it operates, and more loyal customers. In jurisdictions that allow for or require
the consideration of stakeholders interests, companies should still consider the financial interests of their
shareholders.”. Di rilievo anche i Principi sanciti dal Cap. VI, lett. D.

¥ C. MAYER, Prosperity, 2018, secondo il quale la grande impresa ¢ in grado di contribuire al
benessere economico e sociale di molti, non solo degli azionisti.
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regolatori, la scelta se mirare realmente e attraverso policies efficaci alla soste-
nibilitd pare rimessa alla discrezionalita dei gestori e all’autonomia privata. Di
indubbia rilevanza, anche a questo proposito, I'attenzione riservata dal legi-
slatore europeo e nazionale al ruolo degli investitori istituzionali, i quali nella
fase pre-investimento e nel corso del rapporto supervisionano la societa al fine
di “veicolare il concetto di sostenibilita stesso al loro interno”?. Il campo che
assicura la maggiore certezza secondo la tradizione giuridica rimane quello che
affida agli obblighi di informazione (finanziaria e non finanziaria) la tutela degli
obbiettivi sociali e, dunque, anche dell’'ambiente.

Pilu generalmente, sembra che - pur non dubitando affatto della necessita
di un intervento dello Stato regolatore - 'efhicacia delle normative soffra a causa
di un controllo sull’'adempimento dei comportamenti imposti e di un enforce-
ment particolarmente deboli®.

Quella della finanza forse ¢ la dimensione sulla quale gli interventi suc-
cedutisi negli anni hanno mostrato un’efficacia piu significativa, probabilmente
perché il rischio climatico si trasforma in rischio finanziario in un’alta per-
centuale di casi, anzi il clima ¢ considerato il primo rischio credito®. Sono

# E DENozza, ESG, dichiarazioni non finanziarie ed Engagement degli investitori istituzionali,

Conferenza Fondazione Cesifin, Firenze, 20 gennaio 2023.

» E DEeNozza, ESG, cit., il quale individua tre aree di problemi che “permarrebbero comun-
que anche se si inducessero gli investitori istituzionali ad impegnarsi maggiormente nel controllo
delle societd in cui investono: il potenziale opportunismo dei gestori dei vari fondi; problemi di
trasparenza e responsabilitd, il rischio di una enorme concentrazione di potere economico che ne
pud derivare”. Sul tema, pili generale, della efficacia dell'intervento regolatorio, F. DENOzzA, Due
concetti di stakeholderism, in Rivista ODC, 1, 2022: “Lopportunita che il legislatore tuteli deter-
minati interessi con norme imperative di applicazione generale, non pud essere messa ovviamente
in discussione. Il problema, percid, non ¢ se le norme imperative siano necessarie (certamente lo
sono). Il problema ¢ se siano sufficienti.”. Sempre attuali le considerazioni di M. LiBertiNi, Con-
correnza e coesione sociale, in Persone e mercato, 1, 2015, p. 65, secondo cui il problema centrale del
nostro tempo ¢ “quello della ricostruzione di una funzione pubblica forte e indipendente, sia nella
sua componente politica sia nella sua componente amministrativa. Cio richiede una ricostruzione
(talora un restauro) di un sistema di incentivi virtuosi per gli individui, nonché di una cultura e di
un’educazione civica volte a riconoscere ed esaltare il ruolo delle funzioni pubbliche istituzionali,
come momenti indispensabili di equilibrio della vita sociale.”.

3 Cfr. Banca D'I1ALLA, Focus Finanza sostenibile, in https://www.bancaditalia.it/focus/finanza-so-
stenibile/stabilita-finanziaria/index.html?dotcache=refresh: “Senza un adeguato monitoraggio e
una prudente gestione, questi rischi possono accrescere le vulnerabilitd del sistema finanziario e
amplificare gli shock tra sistema finanziario ed economia reale. Monitoraggio e gestione richiedono,
a loro volta, informazioni accurate sulle esposizioni dei soggetti affidati ai rischi climatici (ad es. la
collocazione geografica delle garanzie oppure 'ammontare dei prestiti erogati ai settori pilt esposti
alla transizione). In assenza di informazioni e metodi di analisi adeguati a valutare sia 'ammontare
di esposizioni sia la probabilitd che si manifestino eventi avversi, gli operatori finanziari possono
sottovalutare i rischi legati al clima.” E poi: “In quanto investitore di lungo periodo, attento alla
sostenibilitd e alla replica di indici di mercato ampiamente diversificati, la Banca continuerd a
investire anche in questi settori, ma privilegiando al loro interno le imprese che hanno avviato un
percorso per la transizione energetica. Tale strategia d’investimento, oltre a favorire il processo di



SOSTENIBILITA E BENESSERE: UN'ENDIADI ANCORA DA ESPLORARE NELLA REALTA DELL'IMPRESA

13

di esempio le conseguenze sul piano finanziario derivate dagli eventi estremi
meteorologici provocati appunto dai cambiamenti climatici. Tuttavia, anche
questa ¢ un’area ancora di incerta effettivitad almeno fino a quando le imprese
assumeranno convintamente la responsabilita dei comportamenti previsti, cio¢
fino a quando regolazione ed etica saranno accolte entrambe nelle scelte consa-
pevoli di manager e proprietari®'.

La sfida posta al giurista ¢ pertanto chiara: occorre una leva della respon-
sabilita in grado di rompere i confini di concezioni ormai inadeguate a rappre-
sentare oggi la realta e i bisogni dell'umanita®. Il piano non ¢ piu solo quello
degli obblighi e delle relative sanzioni in caso di inadempimento, ma deve es-
sere quello del bene percepito come comune, non quello pubblico o privato di
pill soggetti, come ¢ stato precisato®.

Non sono mancate, in proposito, analisi puntuali e accurate capaci si
segnare il passo evolutivo a disposizione della scienza giuridica, ma non solo.
Queste rappresentano oggi, dunque, le basi concettuali di un pensiero che ab-
braccia la complessita e si fa carico del cambiamento: nelle visioni piu pro-
gredite, innanzitutto I'attribuzione di un ruolo di rilievo agli stakeholder. Nei
termini propri dei processi di emancipazione, alle origini, e delle metodiche di
gestione efficace della comunicazione, oggi, si direbbe un riconoscimento pro-
duttivo di empowerment**. E non a caso, proprio il concetto di empowerment &
stato recentemente acquisito dalla dottrina giuridica, anche per rappresentare il
maggior potere riconosciuto ai portatori di interessi altri rispetto a quelli degli

azionisti, frutto di “comunicazione democratica”’.

trasformazione verde dei settori economici, consentira alla Banca di essere meno esposta alle im-
prese a maggior rischio di transizione e allo stesso tempo di diversificare la composizione settoriale
del portafoglio includendo settori che comunque continueranno a svolgere un ruolo rilevante nel
sistema economico.”, in https://www.bancaditalia.it/focus/finanza-sostenibile/cis/index.html.

3 Cosl si giustifica e si rinviene di indubbio rilevo, il fondamento assegnato alla motivazione dei
collaboratori dell'impresa nel perseguimento degli obiettivi sociali. Sul punto: A. Epmans, Grow
the Pie: How Great Companies Deliver Both Purpose and Profir, Cambridge, 2020; R. HENDERSON,
Reimagining Capitalism in a World on Fire, 2020.

32 Interessa molto a questo proposito la riflessione di S. ZaMAGNI, Responsabili, cit., p. 226. Non
stupisca se ¢ indirizzata agli economisti, perché si rivela allo stesso modo pertinente nel ragionamen-
to giuridico (ricordiamo il nostro modello della transdisciplinarietd nell'epoca della complessita):
“la sfida ecologica impone oggi, non solamente una politica di ristrutturazione degli attuali metodi
produttivi, ma in primo luogo nuove categorie di pensiero per una disciplina — I'economia appunto
— troppo a lungo rimasta estranea a tale problematica”.

% Ancora il riferimento ¢ alle opere di S. ZamMAGNI, in questo caso in particolare a: Beni comuni ed
economia civile, in L. Saccont, S. OTTONE (a cura di), Beni comuni e cooperazione, Bologna, 2015.
% Siricorda il senso assegnato per la prima volta al concetto di empowerment da J. Rapparorr, In
Praise of Paradox. A Social Policy of Empowerment over Prevention, in American Journal of Community
Psychology, 1, 1981, nel senso di acquisizione del potere da parte di gruppi o di singoli di realizzare
un controllo attivo della propria vita.

% F DENo0zzA, Lo scopo della societar tra short-termism e stakeholder empowerment, in Rivista
ODC, 1, 2021, che auspica la: “creazione di spazi istituzionali in cui possa essere sviluppata una
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Tuttavia, se la teoria dell’empowerment degli stakeholder configura I'idea
nuova nella riflessione a proposito della indispensabile ricerca di un equilibrio
fra gli interessi tutti emergenti e presenti, cid che sembra doversi ancora esplo-
rare in profondita ¢ I'elevato potenziale del dialogo che permetta il confron-
to, generi consapevolezza, ascolto e fiducia: componenti dell’esito cosiddetto
win/win fra i portatori degli interessi, degli azionisti, da una parte, dei gestori,
dall’altra, e ancora di tutte le categorie di stakeholder dell’'impresa.

Prima di tutto, questa apertura verso modalitd relazionali comunicative
prescinde dal diritto che produce I'obbligo e la relativa sanzione in caso di ina-
dempimento. Come dare voce agli stakeholder ¢ un tema che puo essere tratta-
to anche in assenza di sanzioni legali, ovvero senza coercizione. Lautodisciplina
¢ pitt che sufficiente a disegnare i fondamentali della relazione fra gli interessi
costruttiva di benessere e sviluppo sostenibile. Cio che serve, pero, ¢ concepire
il paradigma del ruolo dell'impresa sostenibile e della sua governance non solo
sugli obblighi di informazione dall’'impresa ai suoi stakeholder, ma sull’ascolto
e la collaborazione, quest’ultima risultato spontaneo del primo: ¢ evidente il
cambiamento profondo dalla logica dell’obbligo di informare a quella dell’a-
scolto.

In conclusione, proprio su tale direttrice si radica il pitt recente mu-
tamento di prospettiva della cultura giuridica che si occupa di sostenibilita e
impresa, endiadi ancora irrisolta nel campo classico della ricerca dello scopo di
impresa in equilibrio con tutti gli interessi, fra vincoli, diritti, doveri e sanzio-
ni*®. Fra l'altro, si valorizza in tal modo un’applicazione ex ante sui problemi,

riflessione che tenga conto delle prospettive generali e sistemiche, una riflessione, quindi, parti-
colarmente predisposta a dare adeguato peso a preferenze di secondo ordine ed a visioni di lungo
periodo, e che sia in grado di fissare punti fermi non suscettibili di essere messi in discussione
dall’opportunismo che pud manifestarsi al momento di compiere scelte specifiche. Dico subito che
secondo me questa funzione di produttore di decisioni e di punti di riferimento generali potrebbe
essere svolta dai consigli di amministrazione delle grandi imprese.”.

3% 11 passo ¢ ben pilt lungo, dunque, e forse coraggioso. Utile al riguardo lo studio della teoria
della comunita argomentante che risale a K.O. AveL, Lapriori della comunita della comunicazione e i
fondamenti dell'etica, in 1D., Comunita e comunicazione, trad. it., Torino 1977, p. 206. Si suggerisce
Panalisi di G. Cos1, Individui, comuniti, comunicazione. Rileggendo Karl O. Apel, in Diritto@Storia,
Riv. Int.le di Scienze giuridiche e Tradizione romana, 18, 2021: “Nella sua opera Apel ha insomma
proposto di rileggere l'intera condizione umana e soprattutto la forza performativa dell’etica alla
luce del principio trascendentale del dialogo che ci chiede di riconoscerci reciprocamente mem-
bri di una comunita reale della comunicazione. Come tutte le realtd umane, essa ¢ imperfetta: vi
convivono pacifico colloquio e sopraffazione, riconoscimento e violazione, ricerca di conoscenza
e menzogna. Ma chi adotta veramente I'etica del discorso si impegna ad anticipare comunque le
condizioni di una comunit? ideale della comunicazione, dove le relazioni non siano pitt mediate dal
dominio, dalla violenza e dall'inganno, ma dal rispetto reciproco: fa la cosa giusta per un mondo pitt
giusto. Comincia a relazionarsi con il “volto dell’altro” e ad assumersi un “principio responsabilita”.
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che non pud che essere radicata nelle sensibilita, nell’autonomia nel dialogo e
nella cooperazione, appunto?.

I dialogo ¢ certamente la nuova chiave in questa fase trasformativa
dell’approccio scientifico, teorico e pratico al tema della ragione dell'impresa
e della sua governance, ma per concedere spazio alla logica comunicativa, da
intendersi come modalita relazionale efficace ed efficiente, occorre conoscere e
praticare la legge della fiducia, istruire le relative competenze, accogliere inten-
zionalmente la transdisciplinarieta, in una nuova sfida epistemologica tutta da

progettare e costruire®.

4. Cambiamento climatico, ambiente e impresa: un primo quadro
giuridico.

Per agevolare la lettura del presente volume, qui si propone la sinte-
si delle linee che compongono il quadro teorico di una prima epistemologia
della materia. Il tema ¢ la prevenzione del danno ambientale in un’ottica mul-
tidisciplinare che, da diversi punti di vista, guarda all’attivita umana, a quella
imprenditoriale in particolare, nonché al suo impatto sull’ambiente naturale
circostante. Pur con una prevalenza di contributi di matrice giuscommercia-
listica, giustificata dall’appartenenza della fastispecie impresa al corrispondente
ambito disciplinare, 'apporto di giuristi di diversa provenienza e con diverse
sensibilita e attenzioni si mostra in questo campo particolarmente proficuo, in
considerazione della rilevanza globale e sistematica del rischio ambientale.

Le parti in cui il volume ¢ suddiviso richiamano, rispettivamente, i due
elementi che fisiologicamente 'impresa pud adoperare ai fini della gestione (in-
tesa come prevenzione) del rischio ambientale, vale a dire, da un lato il contrat-
to, e, dall’altro lato, uno degli elementi costitutivi della relativa fattispecie, ossia
l'organizzazione. La terza parte del volume ¢ invece dedicata alla patologica

% Di interesse, a questo proposito, le limpide intuizioni L. CASSETTI, Ambiente e diritto costituzio-

nale. Conferenza al Convegno Ambiente e Diritto aspettando Godot, 19 maggio 2023, sul tema della
programmazione da intendersi quale composizione in prevenzione dei possibili conflitti ambientali,
come anche delle fasi negoziali per 'assunzione delle decisioni che hanno a che fare con 'ambiente,
con particolare riferimento ad una logica di “allargamento delle possibilitd” (che ci ricorda I'am-
pliamento della torta di Alex Edmans); quelle di S. SALARDI, Ambiente ¢ filosofia del diritto, ivi, che
mostra le peculiaritd della responsabilitd per cambiamento climatico in chiave di anticipazione ne-
cessaria, perché poi “¢ troppo tardi” per intervenire; quelle di L. SIRACUSA, Ambiente e diritto penale:
brevi riflessioni fra le modifiche agli artr. 9 e 41 cost. e le prospettive di riforma in ambito internazionale,
in La legislazione penale, 2023, sull’ontologica impossibilita del diritto penale a proposito di cid che
non si ¢ ancora prodotto.

3 1l riferimento ¢ rispettivamente a T. GRECO, La legge della fiducia, Bari, 2021, ed a E. MoRIN,
1 sette saperi necessari all'educazione del futuro, Milano 2001.
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realizzazione del rischio ambientale, ¢ dunque all’effettiva verificazione delle
relative ipotesi di danno ed all’analisi dei relativi regimi rimediali.

Sotto il primo profilo, la strumentalita del contratto alla prevenzione
del rischio ambientale viene trattata, innanzitutto, con riguardo al ruolo, po-
tenzialmente decisivo, del contratto di assicurazione quale strumento utile a
compensare i danni subiti dagli operatori economici in ragione di eventi clima-
tici catastrofali, notoriamente in aumento. Questa prospettiva, se da un lato ¢
sospinta dall’esigenza di esonerare il bilancio dello Stato, attualmente oberato
dagli oneri di indennizzo per simili eventi, in un’ottica, dunque, di “sostenibi-
licd” della spesa pubblica, dall’altro lato sconta ancora delle difficolta in ragione
degli ostacoli tecnici alla gestione dei rischi ambientali secondo la tecnica assi-
curativa.

Con riferimento alla contrattazione d’impresa in generale, invece, la
tendenza ¢, innanzitutto, quella di integrare la considerazione dei fattori am-
bientali e sociali direttamente nel regolamento contrattuale tramite apposite
clausole, volte alla previsione di specifiche conseguenze negoziali in caso di vio-
lazione ovvero di meccanismi partecipativi in funzione di soluzione delle situa-
zioni conflittuali cagionate dall’esecuzione del contratto, non solo tra le parti
ma anche tra le comunita che ne risultino incise. Inoltre, nella contrattazione
pubblica cio si traduce nella valutazione, in sede di aggiudicazione, dell’offerta
migliore non pit soltanto per le condizioni pitt vantaggiose dal punto di vista
economico, ma anche secondo criteri di sostenibilita.

La seconda parte del volume si apre con due contributi dedicati alla
sostenibilita ambientale della transizione digitale ed al monitoraggio interna-
zionale del cambiamento climatico. In particolare, si osserva la tensione latente
tra I'asserita coerenza della c.d. transizione digitale con gli obiettivi della soste-
nibilitd, consentendo essa notevoli risparmio di risorse e aumento di efficienza,
nonché le crescenti preoccupazioni destate dall'impatto ambientale del funzio-
namento della societa digitale, che pure richiede I'impiego di quantita enormi
di risorse energetiche. Un quadro normativo coerente con tale consapevolezza
dovrebbe favorire una graduale transizione verso strumenti digitali ecologica-
mente pil sostenibili, preservando, per quanto possibile, le risorse naturali,
anche nell’ottica della loro conservazione a beneficio delle generazioni future.

Analogamente, anche la considerazione internazional-pubblicistica
dell’'ambiente e del cambiamento climatico in particolare, deve confrontarsi
con un ostacolo intrinseco, dato dal conflitto tra la globalita del bene conside-
rato e la logica di contrapposizione tra Stati su cui normalmente tale area del
diritto si fonda: tensione addirittura accresciuta dalla necessita di tenere conto
anche dell'interlocuzione con imprese, cittadini e comunita, che in parte si
manifesta pure nell’ambito del c.d. contenzioso climatico. In sintesi, gli stru-
menti normativi finalizzati al monitoraggio globale del cambiamento climatico
sono chiamati a mediare tra il principio di sovranita territoriale degli Stati,
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comprensivo del potere di sfruttare economicamente le corrispondenti risorse
naturali e la necessita di cooperazione internazionale in funzione di contrasto
al cambiamento climatico.

Relativamente agli obblighi organizzativi degli imprenditori una linea
comune sembra essere quella della valorizzazione del potenziale ruolo dell’au-
todisciplina, non solo nell’ottica della prevenzione vera e propria del danno
ambientale ma anche dell’attrazione degli investimenti a beneficio dell'impre-
sa. Significativamente, tra le assi portanti del quadro normativo europeo sulla
finanza sostenibile, ampio spazio ¢ dedicato agli obblighi di trasparenza delle
imprese. L'attuale fermento normativo in materia di crisi d’impresa si ¢ tradotto
nella necessita di confrontarsi con la sorte della sostenibilita ambientale e socia-
le in tale contesto. Invero, qui si potrebbe essere tentati di accantonarlo, visto
che nel diritto concorsuale I'esigenza assolutamente prevalente ¢ la maggior
soddisfazione possibile dei creditori concorsuali in un contesto ontologicamen-
te caratterizzato dalla scarsita di risorse. Eppure, per salvaguardare la possibilita
residua di considerare tali fattori, si enfatizza il potenziale ruolo della nuova
procedura di composizione negoziata della crisi, anche grazie alla presenza di
un terzo esperto imparziale, nella composizione di interessi anche “altri” rispet-
to a quelli dei creditori concorsuali.

Sotto il profilo organizzativo, ulteriori contributi sono dedicati, sul pia-
no pubblicistico in senso lato, alla prospettiva della prevenzione del rischio
di commettere reati ambientali sia sul piano individuale delle persone fisiche,
sia su quello delle persone giuridiche. Quest’ultimo, in particolare, riguarda
direttamente le imprese, giacché ¢ basato su un sistema (quello delineato dal
d.lgs. 231/2001) che sanziona i reati ambientali imputabili all’ente in ragione
di eventuali carenze organizzative interne.

Per altro verso, si sottolinea la necessita di transizione da un modello di
fisco basato sulla previsione di tasse o imposte di natura ambientale, le quali
non negano 'ammissibilitd di attivitd inquinanti e che si limitano ad imporre
un carico finanziario di tipo compensativo o ripristinatorio, ad un modello
che viceversa valorizzi il ruolo dell’agevolazione fiscale come incentivo a coloro
che decidano di svolgere le proprie attivita nel modo piu rispettoso possibile
dell’'ambiente.

Lultima parte del volume ¢ dedicata all'inquadramento dei profili pa-
tologici di effettiva verificazione di un danno ambientale e dei corrispondenti
regimi rimediali, sotto il versante civile e penale. Com’¢ noto, il regime della
responsabilita per il danno ambientale si caratterizza, almeno in Italia, per la
carenza di legittimazione attiva degli individui e per la valenza generale del
rimedio del risarcimento in forma specifica. Anche in questo contesto viene
dunque dedicato ampio spazio al ruolo delle assicurazioni, sia pur limitato,
come visto, dalla difficoltd pratica di applicare la tecnica assicurativa a rischi
ambientali, che per quanto in aumento non sono cosi diffusi da consentirne
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un’adeguata prevedibilitd. Per tale ragione nella prassi assicurativa si assiste allo
sviluppo di nuove tecniche volte al monitoraggio ed alla prevenzione costanti
del degrado ambientale.

In ogni caso, un effetto propulsivo alla introduzione di strumenti giuridici
cogenti nella tutela ambientale ¢ stimolato dalla proposta di direttiva europea
sulla Corporate Sustainability Due Diligence, in particolare sotto il profilo della
responsabilita delle imprese nelle catene del valore. Questa, infatti, contempla
lintroduzione di un sistema di sard law fino ad ora non particolarmente valoriz-
zato dal legislatore europeo nel quadro della tutela ambientale. La definizione di
simili strumenti coercitivi, tuttavia, presuppone la difficile ricostruzione degli in-
teressi individuali e collettivi legati alla tutela del’ambiente e, conseguentemente,
alla possibilita di attribuire autonoma soggettivita giuridica ad entita non umane.
In questottica, in coerenza con la nostra tradizione giuridica, incentrata sulla
qualificazione della soggettivita giuridica come attributo della personalitd umana,
sembra che negli ordinamenti occidentali si stia affermando la tendenza ad attri-
buire autonoma soggettivita alle future generazioni umane. Nella stessa prospet-
tiva sembrano collocarsi le recenti tendenze evolutive in materia di contenzioso
climatico, se si considera che, allo scopo di superare le difficolta di inquadramen-
to negli ordinari canoni processuali date dalla rilevanza collettiva degli interessi
coinvolti, gli accordi internazionali in materia sembrano orientati ad instaurare
un legame diretto tra il cambiamento del clima e i diritti fondamentali degli indi-
vidui, cosi agevolando una maggiore effettivita del contenzioso climatico.

Sul piano rimediale, occorre naturalmente distinguere tra la dimensione
della tutela civile e di quella penale. Sotto il primo profilo, peraltro sempre in
un’ottica di sostenibilita intergenerazionale, sul piano del diritto dei consumatori
si sta assistendo ad un’evoluzione del concetto di consumatore eticamente con-
notato in vista della protezione dell’ambiente. Tale evoluzione non ¢ limitata al
piano meramente interpretativo, ma va acquisendo progressivo rilievo anche su
quello normativo, sotto il profilo della centralita dell'informazione resa ai consu-
matori e della conseguente sanzione di pratiche illecite di c.d. greenwashing. In ot-
tica penalistica, invece, si auspica il superamento delle sanzioni penali ispirate ad
una logica retributiva, ed alla conseguente valorizzazione degli istituti riparatori,
ed ispirati alla necessita di “riparare”, appunto, il bene leso. Rimedi che sembrano
maggiormente acconci alla tutela dello specifico bene ambientale, che rientra in
uno di quegli ambiti in cui I'interesse dell’ordinamento alla punizione del reo
risulta ben minore rispetto del diverso interesse alla riparazione del bene offeso.



CAPITOLO 2

Assicurabilita e indennizzabilita
dei rischi catastrofali ambientali

Sara Landini

Sommario: 1. Il problema dell’assicurabilita dei rischi catastrofali. — 2. Lo stato
della normativa. — 3. Criticita del settore: Le risposte del mercato assicurativo e finanziario:
polizze parametriche e cat bonds.

1. Il problema dell’assicurabilita dei rischi catastrofali.

Da un recente rapporto pubblicato da CINEAS (consorzio del Polimi) in
collaborazione con ANIA risulta che attualmente, i danni da calamiti naturale
sono risarciti tramite fondi pubblici e si ¢ calcolato che costano 3,5 miliardi
'anno allo Stato. Guardando alle civili abitazioni risulta che il 75% nel nostro
Paese ¢ esposto a un rischio ‘significativo’ di calamita naturali di vario genere,
eppure, meno del 5% di esse ¢ adeguatamente protetto da una polizza assicu-
rativa'.

Il problema dell’assicurabilita dei rischi catastrofali, ¢ un problema in
primis di assicurabilita in senso tecnico, ovvero relativa alla probabilita di un
evento gestibile secondo la tecnica assicurativa®, avente pero rilevanza anche sul
piano giuridico.

La assicurabilita tecnica dipende da una valutazione del rischio assicu-
rato compiuta secondo parametri diversi dal giudizio di assicurabilitd in senso
giuridico intesa come conformita della copertura assicurativa all’ordinamento.
Va detto che tale distanza di concetti trova ripensamenti da parte dei fautori
della teoria che vede nell'impresa assicuratrice un elemento strutturale del con-
tratto di assicurazione, ovvero uno strumento necessario per la realizzazione
dell’operazione economica contrattuale®. Per tal via si arriva a concludere che

' Libro bianco “Lassicurazione delle calamita naturali e delle pandemie”, https://www.cineas.it/

white-paper-cineas_assicurazione-calamita-naturali/.

> La tecnica assicurativa ¢ fondata sulle leggi statistiche dei grandi numeri in base alle quali un
evento casuale e incerto se riferito a una serie indefinita di osservazioni risulta regolato da leggi costanti
di probabilita. E. Prracco, Elementi di matematica delle assicurazioni, Torino, 2015; P. SACERDOTI,
Lassicurazione in generale, AAN'V., Elementi di tecnica assicurativa, Milano, 1998, p. 10 ss.

> Cost C. VIVANTE, [/ contratto di assicurazione, Assicurazioni sulla vita, vol 111, Milano, 1887, p.
2 ss. In senso analogo pill recentemente S. SOTGI1A, Contratto di assicurazione con premio in base ad
elementi di rischio fluttuanti, in Scritti giuvidici in onore di A. Scialoja, vol. 11, Bologna, 1952, pp.
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Iassicurabilita in senso tecnico, in quanto condizione necessaria per la gestio-
ne del rischio da parte dell'impresa assicuratrice, sia anche il presupposto per
lattuazione della funzione propria del contratto di assicurazione riconosciuta
meritevole di tutela da parte dell’ordinamento.

Un problema di relazionabilita tra assicurabilita tecnica e assicurabilita
giuridica ¢ quello proprio della copertura degli eventi catastrofali, laddove le
difficolta tecniche ed economiche di gestione del rischio trovano considerazio-
ne, in certa misura, da parte delle norme legislative.

2. Lo stato della normativa.

Con riferimento alla copertura rischi catastrofali, il legislatore italiano ha
optato per un rinvio all’autonomia del predisponente. All’art. 1912 del codice
civile si prevede, infatti, che “terremoto, guerra, insurrezioni, tumulti popola-
ri”, ma la giurisprudenza estende il riferimento a tutti gli eventi catastrofali (al-
luvioni, maremoti, grandine ecc.), sono esclusi dalle polizze danni “salvo patto
contrario”. Niente si prevede in ambito di polizze vita, se lo ¢ ricordato recen-
temente Isvap che, nel dettare i contenuti minimi dei contratti di assicurazione
vita collegati ai mutui aveva previsto anche I'esclusione del decesso dovuto a
rischi catastrofali (cfr. Reg. Isvap 40/2012 ora abrogato).

Lesclusione di tali eventi deve pertanto ritenersi presente in contratto,
salva diversa pattuizione, secondo un meccanismo di integrazione legale. Ne
segue che il soggetto coperto da una polizza per i danni agli edifici, ove non sia
prevista la copertura di eventi catastrofali, non vantera alcun diritto indennita-
rio verso 'assicuratore.

639-640; Ip., La prestazione dell assicuratore, in Assic., 1959, 1, p. 365 ss.; L. Mossa, Sistema del
contratto di assicurazione nel libro delle 0bbligazioni del codice civile, ivi, 1953, 1, p. 149 ss.; G. FERR1,
Limpresa nella struttura del contratto di assicurazione, in Studi sulle assicurazioni raccolti in occasione
del cinquantenario dellistituto nazionale delle assicurazioni, Roma, 1963, p. 111 ss.

Anchela Corte Costituzionale ha dato rilievo alle esigenze tecniche proprie dell'impresa di assicu-
razione rigettando la questione di legittimita costituzionale dell’art. 1901. Secondo la Corte infatti
tale articolo “¢ del tutto razionale ed ¢ conforme alla particolare natura e alla struttura del contratto
di assicurazione, nel quale la sopportazione del rischio da parte dell’assicuratore ¢ condizionata all’a-
dempimento della prestazione consistente nel pagamento del premio...Caratteristica del contratto
¢ la cosiddetta comunione dei rischi alla quale partecipa il “contraente” col pagamento del premio
tecnicamente calcolato quale valore della frazione della comunione dei rischi posti a carico del
singolo assicurato”. Per contro si pud osservare come sia difficile trarre dal contenuto dell’art. 1901
la vera essenza del contratto di assicurazione, dal momento che si tratta di una norma derogabile
anche se solo in senso pill favorevole per 'assicurato ex art. 1932 c.c. Sulla questione si ¢ pronuncia-
to, con nota adesiva alla tesi del pretore milanese che aveva sollevato la questione di costituzionalita
dell’ art. 1901, G. PARTESOTTI, Disciplina del pagamento del premio nell assicurazione contro i danni
e principio costituzionale d’ugnaglianza, in Giur. it., 1974, 11, p. 485 ss.
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Va detto che in genere le polizze comprendono testualmente detta esclu-
sione di copertura. Qui il problema ¢ stato talvolta quello di un “eccesso” di
esclusione. Cosi in presenza di una clausola contrattuale che prevedeva I'esclu-
sione dei danni a fabbricati “dovuti ad assestamenti, cedimenti, franamento
o vibrazioni del terreno da qualsiasi causa determinati”, la suprema corte si ¢
pronunciata nel senso della nullita di una simile esclusione in base all’art. 1229
c.c., configurando la stessa come un esonero da responsabilita’.

Al di la delle esclusioni presenti in polizza va detto che, come risulta
anche dal libro bianco CINEAS, le coperture per gli eventi catastrofali non
trovano una domanda significativa, al momento, in Italia a causa dell’entita dei
premi.

Nel settore agricolo, al fine di incentivare la stipula di polizze ad hoc, il
legislatore, con il d.1gs. 102/2004, ¢ intervenuto con contributi statali sui premi
assicurativi, secondo determinazioni ministeriali rinnovate di anno in anno, e
con la previsione di un’esclusione dalle agevolazioni dei danni alle produzioni e
alle strutture ammissibili all’assicurazione agevolata.

4 Cfr. Cass. 7 aprile 2010, n. 8235, in Foro it., 2010, 2413. E dato rilevare da ultimo una
tendenza della Cassazione ad ammettere controlli su clausole annoverabili tra quelle delimitative
dell’oggetto attraverso un ripensamento sui confini tra clausole delimitative del rischio e clausole
delimitative della responsabilita. Siosserva ad esempio che nel contratto di assicurazione sono da
considerare clausole limitative della responsabilitd, quelle clausole che limitano le conseguenze della
colpa o dell'inadempimento o che escludono il rischio garantito. Attengono, invece, all’oggetto del
contratto — e non sono percio, assoggettate al regime previsto dall’art. 1469 ter, 2° comma (ora art.
34, II° comma cod. cons.); art. 1341 e art. 1229 — le clausole che riguardano il contenuto ed i limiti
della garanzia assicurativa e, dunque, specificano il rischio garantito. Si ¢ cosi giudicata vessatoria la
clausola di un contratto di assicurazione con la quale era stata prevista 'intrasmissibilita del diritto
all'indennizzo nell’eventualitd in cui I'assicurato fosse deceduto, per cause diverse dall’infortunio,
prima della concreta liquidazione dell'indennitd stessa, in quanto essa non riguardava, in alcun
modo, né 'oggetto del contratto, né il rischio garantito, introducendosi piuttosto con la stessa una
«limitazione» della responsabilitd dell’assicuratore. Cosi Cass., 11 gennaio 2007, n. 395, in Mass.
Foro it., 2007. Ancora nella sentenza Cass., 21 ottobre 994 n.8643, in Dir. ed econ, assicuraz., 1995,
923 con nota di NEGRI, Sulla qualificazione ginridica delle clausole delimitative della responsabilisi si
legge che “Il patto di polizza, il quale neghi per una determinata situazione la copertura assicurativa,
esula dalla mera delimitazione dell'oggetto della garanzia, e si traduce in esclusione della responsa-
bilita dell’assicuratore, ai sensi ed agli effetti dell’art. 1341 cod. civ., ove identifichi detta situazione
non sulla base di evenienze fenomeniche, oppure dell'inosservanza dell’assicurato a regole di comu-
ne diligenza o di specifica normativa disciplinante la sua attivita, ma sulla base della mancanza di
iniziative dell’assicurato medesimo d’impossibile o particolarmente difficile attuazione; in tale caso,
infatti, la relativa previsione assume i connotati della deroga all'impegno assunto dall’assicuratore
con il contratto, perché lo limita in dipendenza di circostanze che si verificheranno necessariamen-
te, e che, quindi, sconfinano della pura eventualita (idonea a differenziare i rischi garantiti da quelli
“scoperti”)”. Sul problema della distinzione tra clausole delimitative del rischio e clausole delimi-
tative della responsabilita si veda anche E BENATTI, voce Clausole di esonero della responsabilita, in
Dig. disc. priv. sez. civ., vol. 11, Torino, 1988, p. 403
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Un coraggioso e avanzato tentativo di una riforma che portasse ad un
ampliamento delle assicurazioni dei fabbricati ad uso di civile abitazione si ¢
avuto nel 2012.

Il DL 59/2012 all’art. 2 aveva, in senso analogo, previsto due linee di
intervento: la possibilita di estendere ai rischi derivanti da calamita naturali le
polizze assicurative contro qualsiasi tipo di danno a fabbricati; I'individuazione
con regolamento di misure volte ad incentivare la stipulazione di polizze tra
cui “Iesclusione, anche parziale, dell’intervento statale per i danni subiti dai
fabbricati” e incentivazioni di natura fiscale.

Con riguardo alla possibilita di un’estensione, non pareva, per come la
norma ¢ scritta, che si introducesse alcunché di nuovo. Anche oggi ¢ possibile
negoziare estensioni di polizza agli eventi calamitosi.

Lasciava invece perplessi, rispetto allo stesso dettato costituzionale, il lato
riferimento a esclusioni dell’intervento statuale.

La soppressione dell’art. 2 sopraccitato in sede di conversione del decreto
sembrava aver chiuso, per I'ennesima volta il capitolo dell’assicurazione delle
catastrofi ambientali in Italia.

I dati relativi all'incremento delle coperture per eventi calamitosi nel set-
tore agricolo nel 2012, sebbene l'intervento statuale risulti conforme alle con-
dizioni previste per gli anni precedenti, sembrano manifestare un diverso inte-
resse degli utenti, i quali percepiscono la crisi del sistema indennitario statuale.

Da ultimo la legge di Bilancio 2024 legge 30 dicembre 2023 n. comma
100-112 prevede listituzione di un’assicurazione obbligatoria per le imprese a
copertura dei danni da eventi catastrofali.

Le imprese, con sede legale in Italia e le imprese aventi sede legale all’e-
stero con una stabile organizzazione in Italia, sono tenute a stipulare, entro il
31 dicembre 2024 contratti assicurativi a copertura dei danni alle immobilizza-
zioni materiali direttamente cagionati da calamita naturali ed eventi catastrofali
verificatisi sul territorio nazionale: i sismi, le alluvioni, le eruzioni vulcaniche, i
fenomeni di bradisismo, le frane, le inondazioni e le esondazioni.

In caso di inadempimento a tale obbligo, I'impresa verra esclusa dall’as-
segnazione di contributi, sovvenzioni o agevolazioni di carattere finanziario a
valere sul bilancio dello Stato, anche con riferimento a quelle previste in occa-
sione di eventi calamitosi e catastrofali. La norma individua anche i contenuti
del contratto: un eventuale scoperto (o franchigia assoluta) non superiore al
10-15 per cento per cento del valore dei beni assicurati) e I'applicazione di
premi proporzionali al rischio. Con decreto del Ministro dell’economia e delle
finanze e del Ministro delle imprese e del made in Italy possono essere (si usa in
termine possono come se fosse un’eventualitd) stabilite ulteriori modalita attua-
tive e operative degli schemi di assicurazione, ivi incluse le modalita di indivi-
duazione degli eventi calamitosi e catastrofali suscettibili di indennizzo nonché
di determinazione e adeguamento periodico dei premi anche tenuto conto del
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principio di mutualita e, sentito 'IVASS, le modalita di coordinamento rispet-
to ai vigenti atti di regolazione e vigilanza prudenziale in materia assicurativa
anche con riferimento ai limiti della capacita di assunzione del rischio da parte
delle imprese o del consorzio.

Lobbligo ¢ bilaterale e quindi anche a carico delle imprese che sono te-
nute ad offrire tale copertura. In caso di segnalazione di violazione o elusione
dell’obbligo a contrarre, incluso il rinnovo, IVASS provvede a erogare le san-
zioni.

Le imprese di assicurazione possono offrire tale copertura sia assumendo
direttamente l'intero rischio sia in coassicurazione sia in forma consortile me-
diante una pluralita di imprese.

Per superare le difficolta a coprire tali rischi e a trovare un riassicuratore
lamentata dalle compagnie, si fa ricorso alla istituzione di un riassicuratore
pubblico (SACE S.p.a.).

SACE S.p.A. ¢ autorizzata a concedere, in favore degli assicuratori e ri-
assicuratori del mercato privato, mediante apposita convenzione approvata con
il decreto, una copertura fino al 50 per cento degli indennizzi cui i medesimi
sono tenuti a fronte del verificarsi degli eventi di danno dedotti in contratto e
comungque non superiore 5.000 milioni di euro per 'anno 2024 e, per ciascuno
degli anni 2025 e 2026, non superiore all'importo maggiore tra 5.000 milioni
di euro e le risorse libere, al 31 dicembre dell’'anno immediatamente preceden-
te, non impiegate per il pagamento degli indennizzi nell’anno di riferimento e
disponibili.

Sulle obbligazioni di SACE S.p.A. ¢ accordata di diritto la garanzia del-
lo Stato a prima richiesta e senza regresso, la cui operativita sara registrata da
SACE S.p.A. con gestione separata.

Lintervento degli assicuratori per il resto potrebbe risultare non solo un
mezzo per ridurre la spesa pubblica in caso di eventi catastrofali ambientali, ma
anche uno strumento di controllo dai difetti di trasparenza nella richiesta di in-
dennizzi nonché di persecuzione dei responsabili e di prevenzione degli eventi
dannosi. Non dimentichiamo che in base all’art. 1916 I'assicuratore ha il diritto
di surrogarsi nei diritti del danneggiato verso il responsabile. Una piti ampia
operativitd dell’assicurazione in ipotesi di eventi catastrofali aprird cosi ad un
tema ancora poco studiato: la responsabilitd in caso di eventi catastrofali. Il
tema si incentra essenzialmente su due problemi: la prova del nesso di causalita
in caso di intervento umano nel processo dannoso mosso da eventi calamitosi e
il concorso tra cause umane ed eventi naturali, su cui al momento la giurispru-
denza si ¢ in particolare pronunciata in ambito di responsabilita sanitaria’.

> Sul possibile concorso di cause umane e cause naturali Cass., 16 gennaio 2009, n. 975, in Foro

it., 2010, I, p. 994, con nota di TassoNE. “Qualora la morte di un paziente sia riconducibile, sotto
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Non dimentichiamo che la presenza di una causa naturale, nella determi-
nazione dell’evento, non determina interruzione del nesso laddove detto evento
intervenga come causa concorrente € non come causa determinante®. Linter-
vento concorrente del fortuito potra al piti incidere in punto di quantificazione
del danno e non di esclusione della responsabilita dell’agente per mancata prova
del nesso causale.

Sempre sul piano della prevenzione, ¢ prevedibile, ed auspicabile, che
nelle condizioni di polizza, anche ai fini della quantificazione del premio e della
stessa indennizzabilitd, vengano introdotte condizioni di assicurabilita (regola-
rita degli edifici, adozione di misure precauzionali, ecc.) che possono ridurre, se
non evitare, gli eventi dannosi’.

il profilo eziologico, alla concomitanza della condotta del sanitario e del fattore naturale rappresen-
tato dalla situazione patologica del soggetto deceduto (la quale non sia legata all’anzidetta condotta
da un nesso di dipendenza causale), il giudice deve procedere, eventualmente anche con criteri
equitativi, alla valutazione della diversa efficienza delle varie concause, onde attribuire all’autore
della condotta dannosa la parte di responsabilita correlativa, cosi da lasciare a carico del danneggiato
il peso del danno alla cui produzione ha concorso a determinare il suo stato personale”.

In precedenza la cassazione tendeva ad orientarsi per lirrilevanza del concorso di cause naturali,
talché I'agente era responsabile solo ove la sua azione fosse stata condicio sine qua non dell’evento
dannoso. Cfr. Cass. 5 novembre 1999, n. 12339, in Nuova giur. civ., 2000, I, p. 665.

Da ultimo i giudici hanno individuato altre vie per dar rilevanza al rapporto cause umane-cause
naturali anche sulla base dei pili recenti orientamenti in punto di nesso di causalita giuridica. “Qua-
lora la produzione di un evento dannoso, quale una gravissima patologia neonatale, possa apparire
riconducibile, sotto il profilo eziologico, alla concomitanza della condotta del sanitario e del fattore
naturale rappresentato dalla pregressa situazione patologica del danneggiato, il giudice — una volta
accertata, sul piano della causalitd materiale (correttamente intesa come relazione tra la condotta e
I'evento dannoso) ed in applicazione del criterio del «pilt probabile che non» (secondo una delle due
dimensioni di analisi della causalita civile, quella ordinaria e quella da perdita di chance), I'efficienza
etiologica della condotta rispetto all'evento in applicazione della regola di cui all’art. 41 c.p. — non
pud operare, sempre sul piano della causalitd materiale, una riduzione proporzionale dell’obbli-
gazione risarcitoria in ragione della concausa naturale e, quindi, della minore gravita dell'apporto
causale del danneggiante, ma deve ascrivere I'evento di danno interamente alla condotta illecita,
salvo in seguito, sul distinto piano della causalita giuridica (correttamente intesa come relazione tra
'evento di danno e le singole conseguenze dannose), poter procedere, eventualmente con criteri
equitativi, alla valutazione della diversa efficienza delle varie concause, onde addebitare all’autore
della condotta, responsabile tout court sul piano della causalith materiale, un obbligo risarcitorio
che non ricomprenda anche le conseguenze dannose non riconducibili etiologicamente all’evento
di danno, bensi determinate dal fortuito, come tale intendendosi la pregressa, reale e conclama-
ta, situazione patologica del danneggiato (da dimostrarsi da parte del debitore/danneggiante) non
etiologicamente riconducibile, a sua volta, a negligenza, imprudenza o imperizia del sanitario”: cosi
Cass. 21 luglio 2011, n. 15991, in Mass. Foro it., 2011.

¢ Crf. Cass., 10 marzo 2006, n. 5254, in Mass. Foro it., 2006; Cass., 13 marzo 2007, n. 5839,
ivi, 2007; Cass., 18 luglio 2011, n. 15733, ivi, 2011. In dottrina crf. In particolare M. FRaNZONI,
Lillecito, Tratt. Resp. Civ. Franzoni, 1, 2a ed., Milano, 2010, p. 442.

7 La dottrina hanno ricondotto le suddette ipotesi alle clausole delimitative del rischio e quindi
dell’oggetto, in quanto tali condizioni verrebbero ad incidere sulla dinamica dell’accadimento dei
sinistri e, quindi, sulla stessa possibilita di verificazione dell’evento coperto. Cfr. G. VoLpE PuTZzo-
wu, Contratto di assicuragione e clausole abusive, in Dir. Priv., 1996, p. 511 ss. Di conseguenza, in
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3. Criticita del settore: Le risposte del mercato assicurativo
e finanziario: polizze parametriche e cat bonds.

Le principali criticita nello sviluppo del mercato assicurativo a copertura
di eventi catastrofali sono i costi e i tempi di liquidazione dei danni.

seguito all'inottemperanza agli “oneri” in esse contenuti 'assicurato non vantera alcuna pretesa ver-
so l'assicuratore perché I'evento realizzatosi in assenza delle condizioni previste ¢ diverso da quello
coperto dalla polizza. Il comportamento dedotto nelle clausole in esame non sembra rappresentare
una circostanza dal cui verificarsi le parti hanno fatto dipendere gli effetti del contratto, ma pare
piuttosto costituire un elemento da cui dipende la maturazione del diritto all'indennizzo sorto da
un contratto pienamente valido ed efficace.

Aiutain tal senso la dottrina tedesca formatasi sul § 6 dell VVG 1908. Tale norma disciplina la
“Obliegenheitsverletzung” distinguendo a seconda che 'adempimento sia richiesto prima o dopo il
sinistro. E’ evidente che solo la “Obliegenheit” da adempiersi prima del verificarsi del sinistro puo
coincidere con la nostra condizione di assicurabilitd. Pertanto prenderemo in considerazione solo la
disciplina relativa a quest'ultima ipotesi.

Lanorma prevedeva che I'assicuratore fosse liberato dalla propria obbligazione a seguito dell’ina-
dempimento colpevole dell’assicurato ad una “Obliegenheit’ dedotta in contratto da adempiersi
prima del verificarsi del sinistro. La norma prevedeva altresi la recedibilita dal contratto da parte
dell’assicuratore entro un mese da quanto lo stesso ¢ venuto a conoscenza di tale inadempimento.
La giurisprudenza tedesca pronunciatasi sul punto si era interessata tra l'altro della possibile indi-
viduazione di un elemento di discrimine tra Obliegenbeit e Risikobegrenzung. V. BGH, 14.12.1994
— IV ZR 3/94, in NJW, 1995, 784. Al fine di distinguere Risikobeschreibung o RisikoausschlufS e
Obliegenheit anche in tali casi la giurisprudenza tedesca adottava, in linea di massima, il seguente
criterio: si ha una Risikoausschluf¢ quando la clausola descrive “nicht ein Verhalten des Versicherung-
snehmers” ma “einen tassichlichen Zustand’: cost W. ROMMER, in Versicherungvertragsgesetz, a cura di
W. RoMMER T. LANGHEID, Miinchen, 1997, p.156. Saremo cosl,ad esempio, secondo la giurispru-
denza della BGH di fronte ad una Obliegenheit e non ad una Risikobegrenzung nel caso di una Juwe-
lenversicherung in cui sia prevista la copertura per il furto di gioielli ed altri oggetti preziosi “wenn
diese unter sicherem VerschlufS aufbewabrt werden.” BGH 26.2.1969 — IV ZR 541/1968, in NJW,
1969, 1116. Invero occorrerebbe chiedersi se, stanti tali premesse, il § 6 VVG avesse inteso distin-
guere le Obliegenheir e rispetto alle Risikobegrenzung oppure, conformemente a quanto da noi soste-
nuto, avesse esclusivamente dettato una disciplina garantista rispetto alla posizione dell’assicurato
nel caso che una Risikobegrenzung sia individuata attraverso una Obliegenbeit a carico dell’assicura-
to. R. Kocn, Abschied von der Rechisfigur der verhiillten Obliegenheit, in FS Fenyves, 2013, p. 541
Con riferimento alla norma in esame occorre perd tenere presenti le novita introdotte dal VVG
2008. Sotto questo profilo possiamo richiamare in particolare le norme che hanno riformato il pre-
vigente “Alles oder Nichts Prinzip” di cuial § 6 del VVG del 1908, in base al quale I'assicuratore era
liberato dalla propria prestazione in caso di inadempimento da parte dell’assicurato agli obblighi da
contratto, senza alcuna graduazione in relazione al grado di colpevolezza nell'inadempimento. Cfr.
ROMER — LAGHEID, VVG- Kommentar, Miinchen, 2002, sub. § 16. I1 § 28 del nuovo VVG, invece,
prevede una graduazione delle conseguenze in ragione del grado di colpevolezza e, al comma 5,
sancisce I'ineflicacia delle clausole introduttive di un diritto dell’assicuratore a recedere dal contratto
in ogni ipotesi di violazione di obblighi contrattuali da parte dell’assicurato. Va detto, pero, che il
§ 6 del VVG-1908 era gia stato reinterpretato dalla giurisprudenza alla luce dei principi di buona
fede (Treu und Glauben) e di giustizia sostanziale (VerbiltmismaifSigkeir). Cfr. BGH 21.4.1982, in
NJW; 1982, 2323.
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Si assiste ad un circolo vizioso: il costo dei premi riduce 'appetibilita dei
prodotti e la loro diffusione, ma quest’ultima a sua volta incide negativamente
sul costo dei premi.

II fatto che residuino ancora molte aree del settore agricolo non coperte
da polizza impedisce di ridurre il rapporto rischio/premio attraverso I'attivita di
risk pooling. Non solo, ma risulta difficile per i consorzi agrari, che solitamente
stipulano polizze collettive cui possono aderire i vari agricoltori, avere un potere
nelle trattative con le imprese di assicurazione al fine di abbassare i premi.

Uno strumento di contenimento dei premi ¢ quello della riduzione dei
costi peritali, che abbiamo visto abbattuti se non eliminati in caso di polizze
parametriche.

Un’altra via ¢ quella della implementazione della diffusione delle coper-
ture che consenta un miglior pooling tra assicurati, ma su questo entra in gioco
la seconda criticita ovvero i tempi di liquidazione che devono rendere appetibili
le polizze.

E evidente che la liquidazione del danno rappresenta il momento pit
complesso e pit delicato dell’operazione assicurativa soprattutto laddove si vo-
gliano coprire perdite pecuniarie.

E importante garantire soprattutto le aziende non soltanto in caso di
danni, ma anche di fronte alla perdita di reddito.

Fanno parte di questo sistema di difesa passiva le polizze parametriche.
Si tratta di contratti che differiscono dalle assicurazioni tradizionali per due
motivi: perché divengono operative al determinarsi di alcune condizioni fissate
e perché tagliano completamente, o riducono, la parte di verifica e valutazione
delle perdite da parte dei periti. Le polizze parametriche, infatti, importano che
il pay out avvenga automaticamente al maturarsi di determinati indici: ad esem-
pio, per l'agricoltura, la caduta di un certo numero di centimetri di pioggia o
grandine o 'assenza di un numero sufficiente di giornate di sole. O, ancora, un
dato numero di giorni di siccitd. Molte delle polizze in commercio prevedono
comunque espressamente come condizione, che fa salvo il principio indennita-
rio proprio dei contratti di assicurazione danni, art. 1905 c.c., 'esistenza di un
danno che trova solo una presunzione di esistenza nel raggiungimento dell’in-
dice e in una dichiarazione da parte dell’assicurato.

Questo vuol dire che in assenza del danno (ad es. raggiungimento dell’in-
dice rispetto a aree non messe a coltura) 'assicuratore puo rifiutare il pagamen-
to dell'indennizzo.

Si discute circa la distinzione di queste dai derivati e dai Cazastrophic
Bonds.

I Cat Bond, sono titoli obbligazionari che prevedono il pagamento pre-
visto nel titolo in caso di eventi o raggiungimento di indici legati ad eventi
catastrofali indicati nel titolo.
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I derivati climatici sono options o futures in cui le prestazioni dedotte in
contratto sono coordinate, attraverso meccanismi condizionali, al superamento
di un indice climatico.

Simili derivati rappresentano uno strumento di gestione del rischio e
sono come tali utilizzabili dagli enti che si occupano di copertura di rischi rela-
tivi all’attivita agricola per il caso di calamita naturali, c/imate change, variazioni
climatiche. I soggetti che possono impiegarli sono, a titolo esemplificativo, i
Fondi mutualistici costituiti da consorzi agricoli per fronteggiare le avversita
atmosferiche ma anche le imprese di assicurazione e di riassicurazione.

Tra i derivati climatici ricordiamo quelli sulle temperature. Le condizioni
meteorologiche producono importanti effetti economici relativamente ad un
ampio numero di attivitd imprenditoriali.

A copertura dei rischi connessi vi sono, appunto, i derivati climatici e
in particolare quelli legati alla temperatura misurata di «degree day» ovvero la
differenza espressa in gradi centigradi o Fahrenheit tra la temperatura media e
18° oppure 65° Fahrenheit. E possibile coprire il rischio di impatti negativi di
abbassamenti e innalzamenti delle temperature sulle attivitd economiche attra-
verso I'acquisto di derivati che prevedano il pagamento di un premio verso il
diritto ad ottenere una certa somma in caso di salita o discesa delle temperature
rispetto ad un determinato livello. Di norma si prevede una riduzione o esclu-
sione del premio laddove I'impresa «assicurata» acquisti il diritto a ricevere una
data somma se le temperature superano un certo limite, ma si ¢ al contempo
impegnata a versare una data somma se le temperature scendono oltre un certo
limite o viceversa.

I maggiori dealers sono le Banche, le societa finanziarie, le Compagnie
di assicurazione i quali coprono rischi non solo propri ma anche i rischi relativi
agli assicurati (si pensi ad una Compagnia che assicura danni anche da eventi
climatici avversi agli agricoltori) e ai debitori (si pensi ad una Banca che eroga
credito a imprese la cui attivita ¢ sensibile agli eventi climatici).

Dalle polizze parametriche devono essere distinte polizze che prevedono
un pagamento di un acconto sulla base di indice, dopo di che la liquidazione
procede attraverso una perizia tradizionale nell’accertamento e quantificazione
del danno.

Si tratta di un sistema che coniuga il principio indennitario con esigenze
degli assicurati di avere disponibilitd economiche nell'immediato per far fronte
alla situazione emergenziale che si ¢ venuta a creare a causa dell’evento cata-
strofale.

Infine un’ulteriore criticita del sistema, che forse rappresenta una priorita
nell’analisi, ¢ la carenza di offerta nel mercato della riassicurazione.

Le ragioni che stanno alla base della stipulazione di contratti di riassi-
curazione da parte delle imprese di assicurazione sono di tipo tecnico/gestio-
nale: per quanto riguarda le operazioni del ramo danni, vi ¢ la ripartizione del
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rischio, 'aumento della capacita di sottoscrizione, 'equilibrio del portafoglio,
la stabilita dei risultati, il rafforzamento della solidita finanziaria, la necessita di
ridurre le fluttuazioni relative all’andamento dei rischi assunti ed in particolare
la fluttuazione in senso crescente dovuta al verificarsi di uno o piu sinistri di
entita molto rilevante e la oscillazione del danno aggregato annuale in compa-
razione con il valore atteso.

Nel ramo danni, in specie in caso di eventi catastrofali, gli assicuratori si
trovano ad assumere rischi non aventi caratteristiche che consentono un buon
livello di risk pooling e in particolare una sufficiente omogeneita di rischi sia
qualitativa (dal punto di vista dello stato dei rischi coperti) sia quantitativa (dal
punto di vista delle somme assicurate). Risulta infatti nel concreto impossibile
formare un portafoglio perfettamente omogeneo e I'assicuratore ha necessita
di liberarsi dell’onere derivate dal capitale eccedente rispetto al c.d. pieno di
conservazione

Si distingue comunemente una riassicurazione facoltativa e una obbli-
gatoria. La riassicurazione facoltativa (sia essa proporzionale che non) ha ad
oggetto un singolo rischio offerto ad uno o pit potenziali riassicuratori, i quali
sono del tutto liberi di accettare o rifiutare 'offerta dell’assicuratore.

Solitamente si ricorre a questa forma di riassicurazione per rischi speciali
e/o di particolare pericolositd, nonché per gestire rischi che non sono normal-
mente trattati dal riassicurato/cedente che intende avvantaggiarsi del know how
e dell’expertise di riassicuratori specializzati.

Come detto la riassicurazione facoltativa puo essere proporzionale o non.

Si dice proporzionale la forma di riassicurazione facoltativa quando si ha
una proporzionalitd tra rischio ceduto; premio pagato dalla “cedente”; sinistro
“recuperato’.

Il collocamento del rischio assicurativo ¢ preceduto dalla presentazio-
ne del rischio ai riassicuratori, solitamente con un riassunto dei dati essenziali
contenuti in un documento chiamato placement slip o offerta di collocamento
del rischio.

La riassicurazione obbligatoria (sia essa proporzionale che non) si ha in
presenza di trattati con i quali I'assicuratore si impegna a “cedere” e il riassicu-
ratore ad accettare ad esempio una certa quota prefissata di ogni rischio.

Abbiamo poi i trattati facoltativi/obbligatori ovvero accordi con cui la
“cedente” ha la facolta di “cedere” i rischi mentre il riassicuratore ha I'obbligo
di accettare una quota dei rischi specifici sottoscritti dalla “cedente”.

All’interno dei trattati distinguiamo quelli proporzionali da quelli non
proporzionali. Il trattato proporzionale ¢ un contratto in cui un’impresa di assi-
curazioni si impegna a cedere e il riassicuratore ad accettare una quota prefissata
di ogni rischio originariamente sottoscritto dalla “cedente”.

Oltre ai modelli sopra descritti della riassicurazione facoltativa e obbli-
gatoria, dobbiamo ricordare la riassicurazione mediante pool di assicuratori.
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In quest’ultimo caso la ripartizione dei rischi avviene mediante un con-
tratto tra imprese di assicurazione volto a costituire appunto quello che in gergo
tecnico ¢ definito un Insurance Pool. Laccordo sottostante tra le imprese assi-
curatrici aderenti al Pool prevede che ognuna versi una parte dei premi per una
particolare categoria di rischi in un fondo comune e che si ripartisca il totale dei
danni accaduti nella stessa proporzione dei premi versati o secondo altri criteri.

Come detto la riassicurazione vede un importante alzamento dei premi,

questo ha spostato I'attenzione sullo strumento del pooling tra assicuratori e
all'uso di Cat Bonds.






CAPITOLO 3

Contratto di impresa e prevenzione del danno
ambientale

Emanuele De Napoli

SomMaRIO: 1. Premesse — Il ruolo della sostenibilitd nella contrattazione d’impre-
sa. — 2. Lattivitd d’impresa e il danno ambientale. — 3. I contratti di impresa alla luce dei
principi ESG. — 4. Prevenzione del danno ambientale nella contrattazione d’impresa. — La
via della responsabilizzazione. — 5. Contratti commerciali di durata — azione e prevenzione
per la sostenibilitd. — 6. Il monitoraggio preventivo e gli strumenti di controllo negoziato
condiviso.

1. Premesse — Il ruolo della sostenibilita nella contrattazione
d’impresa.

Lo scopo del presente contributo ¢ innanzitutto quello di individuare un
nesso tra la contrattazione d’impresa, intesa nella sua accezione pitt ampia di
strumenti di attuazione dell’attivita dell'imprenditore e la prevenzione del dan-
no ambientale, quale interesse particolare del macro-insieme semantico della
sostenibilita. Una volta rilevato il rapporto tra i contratti di impresa e il danno
all’ambiente, sara necessario comprendere come tale legame possa concretizzar-
si pilt efficacemente in ottica di prevenzione. A tal fine, si tentera di proporre un
diverso modello interpretativo del rapporto sinallagmatico tra operatori com-
merciali, tale da favorire buone prassi ai fini della sostenibilita.

Per raggiungere 'obiettivo di cui sopra, ¢ necessario distinguere la cate-
goria dei contratti di impresa dal pitt ampio nucleo dei contratti in generale,
con i quali i primi si pongono in un rapporto di derivazione, mantenendo
perd una chiara autonomia. Essi rappresentano, infatti, non una generica ti-
pologia contrattuale, ma piuttosto il vero e proprio compimento dell’attivi-
ta dell'impresa’. Quest'ultima, definibile come un “fascio di contratti”?, o piu

' Sul punto v. fra tutti DALMARTELLO, [ contratti delle imprese commerciali, Padova, 1962, p. 94 ss.

Il paragone tra 'impresa e il c.d. “fascio di contratti”, poi filtrato nella dottrina italiana, trova
autorevoli riferimenti d’oltreoceano in WiLLIAMSON, The Theory of the Firm as Governance Structure:
from Choice to Contract, in J. of Econ. Persp.,vol. 16, n. 3,2002, p. 171 ss., ma anche in BERLE ¢ ME-
ANS, Societa per azioni e proprieta privata (traduzione it.), Torino, 1996. Si veda anche MARCHETTI,
La “nexus of contracts” theory, Milano, 2000, spec. p. 11, dove I'impresa, in linea con gli studi di
ALcHIAN e DEMSETZ, viene descritta come un residual claimant al centro di un intreccio contrat-
tuale, consistente in un insieme di rapporti negoziali in cui la prima ¢ parte dominante, potendone

2
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precisamente come un fascio di rapporti sottoposti al coordinamento direttivo
dell'autorita privata dell'imprenditore?®, necessita dello strumento contrattuale
per la produzione e lo scambio di beni e servizi che la caratterizza. In questo
modo, tra impresa e contratto si genera un nesso funzionale, tale da qualificare
la contrattazione d’impresa come una categoria dotata, si potrebbe ritenere, di
autonomi principi‘. Senza volersi troppo dilungare sul tema delle peculiarita
dei contratti d’'impresa, ¢ sufficiente ricordare che a tale insieme afferisce oggi
un rilevante numero di modelli assai diffusi. E possibile menzionare, tra i molti,
esempi come franchising, factoring, leasing o locazione finanziaria, somministra-
zione, appalto, concessione di vendita, contratto d’opera, di trasporto, deposi-
to, commissione e spedizione, ma anche contratti per la promozione di affari®
e contratti di rete, dove la relazione commerciale assume un ruolo chiave®. Tale
elencazione, certamente non esaustiva, dimostra la centralitd della contratta-
zione d’impresa quale essenza dell’attivita economica strutturata, da intendersi
come organizzazione seriale di rapporti che influenzano costantemente il con-
testo in cui sono impiegati’. Se 'opera delle imprese assume un ruolo di grande
impatto influente sui mercati, occorre domandarsi come il c.d. “fascio di con-
tratti” possa legarsi al tema della sostenibilita.

Sul punto, ¢ utile un primo tentativo di semplificazione, tornando alle
radici del termine stesso: sostenibilita ¢ la caratteristica di una condizione che
puo essere mantenuta nel tempo®. Se a tale assunto aggiungiamo la rilevanza
economica, ecco che la sostenibilita diviene requisito necessario per la capacita
dell'impresa di creare valore durante un periodo protratto di tempo.

Se i ricavi crescono sistematicamente meno dei costi, viene meno la pro-
duttivita dell’attivitd imprenditoriale. In linea con tale ottica di profitto, che
per lungo tempo ha caratterizzato e tuttora caratterizza gran parte delle imprese
su scala globale, gli operatori del mercato tendono ad esempio a perseguire
innovazione, ad oggi prevalentemente tecnologica, al solo fine di raggiungere
o mantenere un livello pitt alto possibile di produttivitd economica. Tali inno-
vazioni, soprattutto quando possono definirsi “disruptive”, modificano costan-
temente I'equilibrio e 'ordine delle attivitd imprenditoriali, incrementando la
necessita di impiegare maggiori risorse e strumenti per non diminuire la propria

modificare 'assetto degli interessi.

> Lariflessione fa capo a Coase, The Nature of the Firm, in Economica, vol. 4, 1937, n. 16, p. 386
ss. ma anche, del medesimo Autore, 7he Institutional Structure of Production, in Am. Ec. Rev., vol.
82, n.4, 1992, p. 716 ss.

4 In questo senso Orro, Principi, in Tratt. Buonocore, Torino, 2001, p. 61.

> GALGANO, 1] diritto commerciale in 25 lezioni, Milano, 2007, pp. 399-420.

¢ V. TunisinNg Una lettura strategico manageriale dei contratti di rete, in BuLro (a cura di),  con-
tratti di rete e le nuove frontiere del contratto, Padova, 2017, p. 118.

7 SARTL, Introduzione, in CiaN (a cura di), Diritto Commerciale, Torino, 2020, Vol. I, p. 309.

8 Rossl, La sfida inevitabile. La sostenibilita e il fiururo dell’impresa, Bologna, 2022, gia da p. 1.
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concorrenzialitd’. In sintesi, 'imprenditore, ormai divenuto un vero e proprio
homo oeconomicus', ha teso negli ultimi decenni a perseguire unicamente il
profitto, trascurando fattori collaterali divenuti nel tempo sempre pitt impel-
lendi'".

Tali fattori sono prevalentemente legati all’'ambiente, a cui detrimento
spesso hanno agito le grandi imprese per massimizzare la produttivita e, soprat-
tutto, il profitto, creando disuguaglianza ed erodendo sia le risorse naturali che
quelle sociali. Si ¢ giunti cosi al concetto attuale di sostenibilitd, che invece che
collegare unicamente produttivita e profitto, connette ad essi anche 'impatto
ambientale generato dal ritmo dell'impresa. A cio si lega la gia citata dimen-
sione temporale, da intendersi come orizzonte prospettico e cronologico degli
obiettivi d’impresa, in un’ottica di gestione dei rischi prodotti dai contratti
commerciali. La contrattazione d’impresa, che si esprime solitamente con con-
tratti di durata, pud quindi risultare intimamente connessa alla sostenibilita. Al
fine di mantenere adeguati livelli di profitto, ¢ necessario salvaguardare, infatti,
anche i contesti ambientali e sociali in cui I'impresa opera, senza che lattivita li
danneggi irreparabilmente, pena il detrimento dello stesso profitto.

2. Lattivita d’impresa e il danno ambientale.

Contratti d’impresa e sostenibilitd sono legati da un rapporto stringen-
te, poiché i primi sono strumenti per la manifestazione dell’attivita d’impresa,
tramite la realizzazione di opere, la prestazione di servizi, lo scambio di beni
ed interventi che non possono che avere un impatto sull’ambiente in cui sono
portati a compimento. Nella contrattazione d’impresa la sostenibilita ¢ quindi
un elemento di necessaria considerazione, poiché maggiore ¢ l'attivitd com-
merciale e maggiore ¢ l'effetto per lo spazio, largamente inteso, in cui ¢ svolta.
Linfluenza dell'impresa sull’ambiente risulta perd, assai spesso, negativa e per
meglio comprendere questa criticitd, elemento chiave di questo contributo,
¢ ora necessario concentrare |'analisi sul concetto di danno ambientale. Esso
consiste in un aspetto chiave dell’economia sostenibile, la cui rilevanza ¢ chia-

1l concetto ¢ ben riassunto da KuMarASwAMY, GARUD ¢ ANSARI, Perspectives on Disruptive Inno-

vations, in_Journal of Management Studies, 55:7, 2018, p. 1026: “Questo secolo é meglio descritto come
un'era di continua rottura in cui le innovazioni tecnologiche e i cambiamenti di nuovi modelli di business
stanno influenzando non solo le imprese individuali, ma intere industrie ed ecosistemi” (trad. it.). Sul ruolo
delle nuove tecnologie, v. Camisa e LoNGO, La sostenibilita ambientale delle politiche digiali, in Questo
volume, p. 81 ss., ma anche REDIGONDA, Monitoraggio del cambiamento climatico e nuove tecnologie,
anch’esso in Questo volume, p. 101 ss.

10 GALGANO, Globalizzazione dell’economia e universalita del diritto, in Politica del diritto, n. 2,
2009, p. 177.

""" Sul punto sono calzanti le riflessioni di FRIEDERICK, Corporation Be Good! the Story of Corporate
Social Responsibiliry, Indiana, 2006.
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rita anche a livello internazionale gia, pur indirettamente, negli United Nations
Guiding Principles on Business and Human Rights (c.d. “UNGPs”). Questi ul-
timi, sebbene non menzionando direttamente la tutela ambientale tra i propri
obiettivi, ne rendono chiara 'importanza in ottica di tutela dei diritti umani,
introducendo il concetto di diritto ad un ambiente “sano”'*. Lindividuo neces-
sita, infatti, di un ambiente sicuro e salubre e 'attivita delle imprese deve essere
coordinata in modo tale da evitare di causare, dunque, livelli inaccettabili di
danno ambientale. Il nesso ¢ ulteriormente chiarito dalle note linee guida della
Organizzazione per la Cooperazione e lo Sviluppo Economico (“OCSE”)". La
rilevanza dell’ambiente nella prospettiva temporale dell’attivita delle imprese,
soprattutto con riferimento alle realta transfrontaliere, ¢ meglio delineata nella
versione dell’8 giugno 2023 delle suddette linee guida, il cui capitolo VI ¢ inte-
ramente dedicato a tale tematica.

Le raccomandazioni alle imprese, dovute agli evidenti effetti ambientali
dell’etica del profitto nel breve e lungo termine, sono volte a promuovere la pre-
venzione delle possibili conseguenze che I'attivith commerciale puo manifestare
sul’ambiente, impiegando strumenti mirati alla identificazione, prevenzione,
mitigazione o cancellazione di tali effetti. Le prestazioni ad oggetto dei contratti
d’impresa relativi, ad esempio, alla realizzazione di grandi opere, ad interventi
di modifica del territorio, a forniture con supply chain estese, alla produzione
di massa di prodotti tecnologici, ma anche a trasporti di merce, comportano
spesso una “pressione” ambientale e un impiego di risorse tali da incidere sen-
sibilmente su interi ecosistemi. Questi interventi modificativi, a prescindere
dall’entita e dalla durata del cambiamento trasformativo imposto, sono qualifi-
cabili come eventi dannosi per 'ambiente. Con 'incrementare dell’innovazione
tecnologica, delle esigenze commerciali dei mercati, cosi come della popola-
zione stessa, anche le attivita commerciali si intensificano proporzionalmente,
intervenendo sempre di piti sull’'ambiente e rischiando un maggiore disallinea-
mento dai principi di sostenibilita.

La contrattazione d’impresa ¢ cosi oggi tenuta al passaggio da strategie
di c.d. “short-termism”, concentrate sul raggiungimento di profitto senza pro-
spettive durature con valutazioni di impatto, a modelli di “/ong-termism” per un

2 Cfr., ex multis, United Nations Guiding Principles on Business and Human Rights — Implementing

the United Nations “Protect, Respect, and Remedy” Framework, principi operativi, n. 3 “general state
regulatory and policy functions”, Commentario, New York-Ginevra, 2011, p. 5: “La mancata appli-
cazione delle leggi esistenti che regolano, direttamente o indirettamente, il vispetto dei diritti umani da
parte delle imprese é spesso una lacuna giuridica significativa nella pratica governativa. 1ali leggi possono
spaziare dalle leggi sulla non discriminazione e sul lavoro alle leggi sull ambiente, sulla proprieta, sulla
privacy e contro la corruzione”.

3 OCSE, OECD Guidelines for multinational enterprises. 2011 Edition, Parigi, 2011. Il punto
¢ poi precisato dal documento di supporto OCSE, OECD Due Diligence guidance for responsible
business conduct, Parigi, 2018.
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business sostenibile'. Per raggiungere questo scopo, ¢ necessario che un ruolo
primario sia assunto dalla considerazione delle esternalita dell’attivita econo-
mica legate alla tutela ambientale®. Definendo le esternalitd come gli effetti
dell'opera dell'imprenditore percepiti da terzi, quali soggetti differenti da chi
assume le direttive, & possibile ricondurre il danno ambientale alla sfera delle
esternalita c.d. “negative”. Esse, infatti, consistono nelle conseguenze peggio-
rative dell'impatto che 'impresa ha sui terzi. In tal senso, considerando i con-
sociati come aventi diritto ad un ambiente sano, l'attivitd imprenditoriale che
causa un danno ambientale produce esternalita negative. Tale danno, nel lungo
come nel breve termine, ¢ quantificabile e diviene un costo aggiuntivo per I'im-
presa, che deve tenerne conto al fine di rimanere in linea con la competitivita
dei mercati, ormai volti a indici di efficacia non pitt esclusivamente legati alla
massimizzazione incontrollata del profitto. Le imprese devono monitorare I'im-
patto dell’attivita in collegamento con il tema delle esternalitd, declinando cosi
il proprio agire in base a criteri di sviluppo sostenibile per evitare, tra i tanti

possibili, anche i danni di carattere ambientale'.

3.1 contratti d’impresa alla luce dei principi ESG.

Limpellenza di tutelare 'ambiente, anche nella sua qualitd di diritto
dell’'uomo, ¢ resa evidente e quanto mai urgente nel riferimento agli ormai
noti principi “ESG” (Environmental, Social, Governance). Sul punto, ¢ possibile
menzionare la grande portata della recente regolamentazione europea, che ha
nel tempo introdotto requisiti di disclosure per numerose tipologie di imprese
proprio in base ai suddetti principi’. Linteresse per questi indici di misurazio-

4 La distinzione & ben delineata da Zammrrri, Long-termism e short-termism nella ricerca di stra-

tegie di sostenibilita, in Orizzonti del Dir