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Sommario: 1. Molto rumore per nulla? Dottrina e giurisprudenza sulla
catastrofe climatica. — 2. Attivismo giudiziario e struttura del
sistema giuridico. — 3. Il condizionamento naturale delle cate-
gorie giuridiche. Diritto (oggettivo) irrelativo e correlativo. —
4. Gli argomenti contrari alla responsabilita civile climatica nella
dogmatica di diritto irrelativo. — 5. Gli argomenti a favore nella
sovversione infrasistemica di diritto correlativo. — 6. La cattura
del regolatore. Articolazione politica del falso e processo civile
come luogo di verita scientifica. Responsabilita civile e coesione
sociale. — 7. T diritti trans-soggettivi. — 8. Danno climatico e
rimedi rigenerativi. — 9. L’obbligazione rimediale specifica e
Peterodestinazione del risarcimento. — 10. Azioni innocenti che
uccidono. Causazione del danno ingiusto aggregativo e respon-
sabilita da posizione eminente nella costituzione del danno cli-
matico. — 11. Il diritto della responsabilita civile climatica nella
trasfigurazione trans-soggettiva.

1. Molto rumore per nulla? Dottrina e giuri-
sprudenza sulla catastrofe climatica. — Tema re-
cente, bibliografia soffocante, clima pessimo: ¢ la
diagnosi del presente. Ha poco meno di dieci anni
la prima monografia giuridica di rilievo intorno al
danno civile da cambiamento climatico (1) (fuori

(1) E. Portker, Klimabaftungsrecht. Die Haftung fiir die
Emission von Treibhausgasen in Deutschland und den Verer-
nigten Staaten von Amerika, Tiibingen, Mohr Siebeck, 2014,
434 ss., ove si trovano gia tutti gli argomenti critici rispetto
alla strategia aquiliana (basti confrontarli con la monografia
tedesca piu recente: K. WriGeLt, Haftung Privater fiir Bei-
trige zum Klimawandel, Baden-Baden, Nomos, 2022, 311
ss.); restava invece nell’ambito del controllo finanziario e
fiscale il libro di R. Ismer, Klimaschutz als Rechtsproblem.
Steuerung durch Preisinstrumente vor dem Hintergrund einer
parallelen Evolution von Klimaschutzregimes verschiedener
Staaten, Tubingen, Mohr Siebeck, 2014, 406 ss. e 481 ss. Gia
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dall’eufemismo: catastrofe climatica) (2); riflesso di
una mutazione politica nel dibattito globale. Or-
mai presente nel diritto internazionale (3), ove si
era compiuto il passaggio dalle aspirazioni politi-
che ai principi giuridici (4), la questione del riscal-
damento globale transitava nei primi anni del
Duemila dall’alveo delle dichiarazioni solenni tra
Stati (a loro volta in risonanza con un’opinione
pubblica globale che superava risalenti strategie
manipolative) (5) all’attivismo giudiziale, ove mo-
vimenti per la giustizia climatica, Stati e imprese si
sono venuti a trovare nelle vicendevoli vesti di
attori e convenuti in giudizi risarcitori (6). Si
respirava aria di fiducia: i popoli vulnerabili si
erano finalmente risvegliati — tale il racconto
allora corrente — e nei processi civili climatici
sarebbe accaduto il miracolo fino a quel punto
mancato: fondere i temi della protezione dell’am-
biente e dei diritti umani in una nuova teoria
giuridica da affermare direttamente in giudizio (7).

Non ¢ stato cosi: la transizione alla dura fred-
dezza delle aule di tribunale ha provocato le prime
opposizioni discorsive, assai diverse dal diffuso
orientamento favorevole cui pure ha corrisposto

prima si mostravano fiduciosi nel trattamento razionale-
manageriale del rischio climatico E.A. Posner e D. Wer-
ssacH, Climate Change Justice, Princeton, Princeton Univer-
sity Press, 2010, 59 ss., dei quali si apprezza la ricerca di
soluzioni non meramente simboliche.

(2) D. CHAKRABARTY, La sfida del cambiamento climatico.
Globalizzazione e Antropocene, trad. it. di G. De Michele,
Verona, Ombrecorte, 2021, 45: ove si delinea la « storia
universale negativa » nel collasso della distinzione tra storia
naturale e storia umana.

(3) R. VeruEveN, Climate Change Damage and Interna-
tional Law: Prevention Duties and State Responsibility, Lei-
den-Boston, Martinus Nijhoff, 2005, 333 ss.; per gli sviluppi
successivi, cfr. L. Rajamant, International Climate Change
Law, Oxford, Oxford University Press, 2017, 237 ss.; F.
FRANCESCHELLI, L'impatto dei cambiamenti climatici nel di-
ritto internazionale, Napoli, Editoriale scientifica italiana,
2019, 29 ss.

(4) N. D SapeLeer, Environmental Principles: From
Political Slogans to Legal Rules, Oxford, Oxford University
Press, 2002, 305 ss.; La forza normativa dei principi: il
contributo del diritto ambientale alla teoria generale a cura di
D. AmmranTE, Padova, Cedam, 2006; dello stesso, tra i pit
impegnati nella causa del costituzionalismo ambientale, Ip.,
Costituzionalismo ambientale. Atlante giuridico per IAntro-
pocene, Bologna, Il Mulino, 2022.

(5) J.L. PoweLL, The Inquisition of Climate Science, New
York, Columbia University Press, 2011, 159 ss.

(6) K.P. Arex, California’s Global Warming Lawsuit:
The Case for Damages, in Creative Common Law Strategies
for Protecting the Environment a cura di C. RECHTSCHAFFEN e
D. Antorint, Washington, Environmental Law Institute,
2007, 165 ss.

(7) Cosi, quasi letteralmente, R.S. ABATE, Public Nui-
sance Suits for the Climate Justice Movement: The Right
Thing and the Right Time, in Washington Law Review, 2010,
n. 85, 197 ss.
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un mutamento sociale non indagato fino in fondo,
attento alle generazioni future (8). Erano appena
pervenute all’attenzione delle Corti le prime azioni
civili di danno climatico che le forze discorsive
egemoniche ponevano all’opera tanto I'architet-
tura difensiva della tradizione della dogmatica ci-
vilistica (assenza di situazione soggettiva lesa,
nesso di causalita, indeterminatezza o ineseguibi-
lita delle domande risarcitorie) quanto la teoria
dello Stato (separazione dei poteri, difetto di giu-
risdizione, assenza di Drittwirkung climatica, poli-
tical question doctrine, impossibilita del bilancia-
mento giudiziale civile di interessi collettivi); il
tutto cospirante a negare l’esistenza di un danno
aquiliano risarcibile (9), come se anni di riflessione
sulla necessita di un « metodo plurale » e di un
«approccio funzionale » alla responsabilita ci-
vile (10) fossero trascorsi invano.

Non a caso il primo studio che si oppone alla
risarcibilita in sede civile di tali danni proviene da

(8) F. Carra e U. Martel, Ecologia del diritto. Scienza,
politica, beni comuni, Sansepolcro, Aboca, 2017; Climate
Change and Society: Sociological Perspectives a cura di R.E.
Dunear e RJ. Bruiik, Oxford, Oxford University Press,
2015; J.W. Moore, Antropocene o Capitalocene? Scenari di
ecologia-mondo nell’era della crisi planetaria, trad. it. di A.
Barbero e E. Leonardi, Verona, Ombrecorte, 2017; F.G.
MENGA, Etica intergenerazionale, Brescia, Morcelliana, 2021;
R. Micuez NUNEz, Brev:i osservazioni sui doveri intergenera-
zionali a tutela dell’ ambiente nel diritto civile, in Dir. econ.,
2021, 84 ss.; L. Tararo, Diritti umani oggi: sviluppo sosteni-
bile e generazioni future, in Diritti umani e ambiente a cura di
A.A. Cancapo TrinDADE e C. Barros Lear, Fortaleza, Ex-
pressao Grifica e Editora, 2017, 43 ss.

(9) Esemplare di questa chiusura il volumetto di U. Dt
Favio, Verfassung und Klimahaftung. Grenzen der richterli-
chen Rechtsfortbildung und Drittwirkung von Grundrechten
in Zivilrechtsverhdltnissen, Miinchen, Beck, 2023, ove spiace
leggere tutta 'immensa dottrina sulla dogmatica dei diritti
fondamentali (oltre che autorevole professore I'autore & stato
giudice costituzionale) mobilitata a negare spazio alla tutela
civile climatica, con i consueti argomenti della riserva di
legge, separazione dei poteri e prerogative statali (ovvero atti
politici), come se I'organizzazione dei poteri fosse un dato
naturale e non una funzione costituzionale (della quale la
Drittwirkung & I'ineliminabile fattore di movimento sociale).
Correttamente il frontespizio informa che il testo & un parere
reso per conto di una importante industria tedesca coinvolta
in controversie climatiche.

(10) P. PeruNGIERI, 1] diritto civile nella legalita costitu-
zionale secondo il sistema italo-europeo delle fonti, IV Atti-
vitd e responsabilita*, Napoli, Edizioni scientifiche italiane,
2020, 305 ss.; Ip., Le funzioni della responsabilita civile, in
Rass. dir. civ., 2011, 115 ss.; sulla necessita di un « radicale
antiformalismo giuridico » (anche) nella responsabilita ci-
vile, limpidamente, M. GRONDONA, La responsabilita civile tra
liberta individuale e responsabilita sociale. Contributo al di-
battito sui risarcimenti punitivi, Napoli, Edizioni scientifiche
italiane, 2017, 16 ss.; Ip., La responsabilita civile tra “sovver-
stvismo” e “reazione”?, in Danno resp., 2023, 557 ss.
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due legali di una grande /aw firnz (11); altrettanto
significativo che il pitt acuto dei lavori recenti (12),
sempre fermamente orientati alla negazione (non
certo del cambiamento, ma) della risarcibilita
aquiliana del danno climatico da parte di attori
privati sia un breve, ma denso pamphlet, opera di
uno dei massimi esperti tedeschi di fatti ille-
citi (13) e rivolga principalmente la propria atten-
zione ad una specifica vicenda giudiziaria non
ancora conclusa (che pitt di ogni altra sta appas-
sionando la scena giuridica in Germania) (14),
quasi ad evitare il pericolo di aprire un fronte

(11) A. Cuartzinerantzis e B. Herz, Climate Change
Litigation — Der Klimawandel im Spiegel des Haftungsrechts,
in Neue juristische Online-Zeitschrift, 2010, 594 ss.; la diffu-
sione fuori dall’area tedesca ¢ assicurata dalla pubblicazione,
in inglese e, in accesso aperto, Ip., Liability for Climate
Change Damages under German Law, su Social Science Re-
search Network, in papers.ssrn.com.

(12) G. Wacner, Klimahaftung vor Gericht, Miinchen,
Beck, 2020; una sintesi (ma resta preferibile leggere il pre-
zioso pur se astioso volumetto) in Ip., Klimaschutz durch
Gerichte, in NJW, 2021, 2256 ss.; G. WAGNER e A. ArNTZ,
Liability for Climate Damages under the German Law of
Torts, in Climate change litigation: a handbook a cura di W.
KanL e M.-P. WELLER, Miinchen-Oxford-Baden Baden,
Beck-Hart-Nomos, 2021, 405 ss. Due felici eccezioni, per
ora rarae aves; M. Kauis. Justitiabler Klimaschutz in Deutsch-
land. Welchen Beitrag kénnen Gerichte zum Klimaschutz
leisten?, Wiesbaden, Springer, 2022, netto nelle sue posi-
zioni; ancor piu, perché forte e rigoroso nell'incedere del
discorso, il capitolo dedicato al danno climatico nell’'ampia
monografia sul diritto privato sostenibile di J.-E. SCHIRMER,
Nachhaltiges Privatrecht, Tiibingen, Mohr Siebeck, 2023,
119 ss.

(13) Gerhard Wagner ¢ autore, tra le molte altre cose,
di un manuale sulla responsabilita civile giunto alla quattor-
dicesima edizione (G. WAGNER, Deliktsrecht, 14. Auflage,
Miinchen, Vahlen, 2021), del commento sul prestigioso
Miinchener Kommentar ai § 823-852 del BGB (Miinchener
Kommentar zum BGB, 8. Auflage, Miinchen, Beck, 2020),
della curatela di un notevole volume sui danni collettivi:
Mass Torts in Europe: Cases and Reflections a cura di W.H.
vaN Boom e G. WaGNER, Berlin-Boston, W. de Gruyter,
2014, 263 ss.

(14) «Lliuya . RWE AG », in germanwatch.org (con
informazioni in costante aggiornamento). In questa contro-
versia un contadino peruviano, Satl Luciano Lliuya, abitante
a Huaraz, Cordigliera delle Ande, vede le sue proprieta e
P'intero centro abitato minacciati dallo scioglimento progres-
sivo del ghiacciaio sovrastante e dal conseguente incremento
del lago Pacacocha, a causa del cambiamento climatico.
Chiama in giudizio nel 2015 un gigante tedesco dell’energia
(RWE: Rheinisch-Westfilisches Elektrizitdtswerk, fondata
nel 1898), in quanto corresponsabile. L’anno precedente era
stato pubblicato uno studio che provava a calcolare le quote
di emissioni di anidride carbonica nell’atmosfera (R. HEEDE,
Tracing anthropogenic carbon dioxide and methane emissions
to fossil fuel and cement producers, 1854—2010, in Climatic
Change, 2014, n. 122,229 ss.), indicando allo 0,47 % la quota
di emissioni globale di CO, di RWE (Ip., Carbon Majors:
Accounting for carbon and methane emissions 1854-2010.
Methods & Results Report, in climateaccountability.org, 27).
Questo metodo — la cosiddetta scienza dell’attribuzione —
¢ uno dei terreni di forte contestazione dei giganti dell’ener-



interno favorevole alla responsabilita dell'industria
fossile per danni transfrontalieri (15).

Le controversie nel volgere di pochi anni sono
divenute innumerevoli; riferirne sarebbe inutile,
basta consultare il registro online tenuto dal Sa-
bine Center for Climate Change Law presso la
Columbia University (16). Il proliferare di processi

gia chiamati in giudizio (I. Kammski, How scientists are
belping sue over climate change, in The Lancet Planetary
Health, 2022, n. 6, 386 s.; R.F. Stuarr-Smrrn, F.E.L. Orro,
AL Saap, G. Lisi, P. Minnerop, K.C. Lauta, K. vaN ZWIETEN
e T. WEerzer, Filling the evidentiary gap in climate litigation,
in Nature Climate Change, 2021, n. 11, 651 ss.; F.E.L. Orro,
P. Minnerop, E. Raju, L.J. HARRINGTON, R.F. StTUART-SMITH,
E. Bovp, R. James, R. Jones e K.C. Lavra, Causality and the
fate of climate litigation. The role of the social superstructure
narrative, in Global Policy, 2022, n. 13, 736 ss.). Dopo un
primo grado sfavorevole all’attore (« LG Hessen », 15 di-
cembre 2016), la questione ¢ ancora pendente presso I'O-
berlandesgericht di Hamm: una sintesi in W. Frank, C. Bars
e J. Grmm, The Case of Huaraz: First Climate Lawsuit on
Loss and Damage Against an Energy Company Before Ger-
man Courts, in Loss and Damage from Climate Change:
Concepts, Methods and Policy Options a cura di R. MECHLER,
L.M. Bouwer, T. Scrinko, S. Surminski, J. LINNEROOTH-
Baver, Cham, Springer, 2019, 475 ss. Data storica, ad avviso
dei movimenti per la giustizia climatica, ¢ il 13 novembre del
2017. In quel giorno la Corte di Appello di Hamm ha deciso
dell’'ammissibilita, in punto di diritto, delle domande di
risarcimento di Lliuya contro RWE e dato inizio alla fase
istruttoria. Tale posizione & confermata da un’ordinanza
successiva, con la quale sono stati respinti gli argomenti della
controparte (« OLG Hamm », 30 novembre 2017, confer-
mata con successive decisioni: « OLG Hamm », 7 febbraio
2018 e 9 marzo 2018). La fase istruttoria & stata rallentata per
I'epidemia Covid-19. Nel 2022 la Corte si ¢ recata in Pert
per prendere diretta consapevolezza dello stato dei luoghi. 11
valore simbolico della procedura & evidente.

(15) Colpisce invece — e meriterebbe di per sé solo uno
studio — latteggiamento diverso della giovane dottrina
civilistica italiana, la quale, sia pure con argomenti diversa-
mente valutabili e non sempre convergenti, si mostra assai
pitt ben disposta verso il danno climatico aquiliano. Le
argomentazioni, talvolta assai pregevoli, non muovono pero
dalla distinzione qui proposta fra diritto correlativo e irre-
lativo; pertanto non sono riepilogate, non potendo essere
discusse in dettaglio, come invece meriterebbero. Ricor-
diamo anche un amplissimo volume (oltre mille pagine) del
giurista cileno C.A. Banrt DeL Rio, Responsabilidad civil por
darios climaticos en el derecho chileno y comparado, Valencia,
Tirant Lo Blanch, 2022.

(16) 1l sito del Sabine Center & www.climatecasechart.
com. L’ultimo rapporto edito presso la London School of
Economics and Political Science (J. Serzer e C. HicHAM,
Global Trends in Climate Change Litigation: 2024 Snapshot.
Grantham Research Institute on Climate Change and the
Environment, London, 2024, 1 ss.) informa che nel 2023
sono state intentate almeno 230 cause giudiziarie (“almeno”,
perché i criteri di computo possono variare); la stessa cifra
comprende inoltre i contenziosi contro imprese dal 2015 ad
oggi. Una rassegna ragionata dei casi principali in Reports &
Essays on Climate Change Litigation a cura di E. D’ ArEssan-
DRO e D. CastaGNO, Torino, Universita di Torino, 2024, Una
analisi comparatistica in B. Pozzo, Climate Change Litigation
in a Comparative Law Perspective, in Comparative Climate
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¢ superato forse unicamente dal proliferare di
pubblicazioni in argomento, che tuttavia ruotano
sempre intorno ai medesimi aspetti (17): le possi-
bilita di successo in tribunale, con il diritto che c’¢,
sono dubbie; i successi non frequenti, quando ci
sono (18), generano grandi entusiasmi e poco
viene studiato il seguito delle sentenze (come se

Change Litigation: Beyond the Usual Suspect a cura di F.
Sinpico e M. Moise MBENGUE, Cham, Springer, 2021, 593 ss.;
M. GiorGiannt, Climate Change e analisi ecologica del diritto.
L'apporto del comparatista all' emergenza climatica, in BioLaw
Journal, 2023, 2, 85 ss.; amplissima e analitica la compara-
zione di C. Ropricurz-Garavito, Litigating the Climate
Emergency: The Global Rise of Human Rights—Based Liti-
gation for Climate Action, in Litigating the Climate Emer-
gency. How Human Rights, Courts, and Legal Mobilization
Can Bolster Climate Action a cura di C. RODRIGUEZ-(GARAVITO,
Cambridge, Cambridge University Press, 2023, 9 ss.

(17) Specificando che non si tratta di un giudizio di
merito, ma unicamente di fatto, ricordiamo nella letteratura
(per restare in metafora) alluvionale: Clizate Change Liability
a cura di M. Faure e M. Peeters, Cheltenham, Edward Elgar,
2011; Climate Change Liability: Transnational Law And Prac-
tice a cura di . BRUNNEE, S. GOLDBERG, R. LorD e L. Rajamani,
Cambridge, Cambridge University Press, 2012; Climate
Change and the Law a cura di E.J. Horro, K. KuLovest e M.
MEeHLING, Dordrecht, Springer, 2013; Research Handbook on
Climate Change Law and Loss & Damage a cura di M. DOELLE
e S.L. Seck, Cheltenham, Edward Elgar, 2021; Climate
Change Litigation: Global Perspectives a cura di 1. ALoGNa, C.
Bakker e J.-P. Gaucl, Leiden-Boston, Brill-Nijhoff, 2021; F.
Sinpico, M. Moise MBENGUE e K. McKenzie, Climate Change
Litigation and the Individual: An Overview, in General Re-
ports of the XXth General Congress of the International Aca-
denzy of Comparative Law a cura di K. BoeLe-WoELkr, D.P.
FernANDEZ ARROYO e A. SENEGACNIK, Cham, Springer, 2021,
675 ss.; Corporate Liability for Transboundary Environmental
Harm: An International and Transnational Perspective a cura
di P. GaiLHorer, D. Kress, A. ProgLss, K. ScHMALENBACH e R.
VerbeyeN, Cham, Springer, 2023.

(18) Affermare che uno Stato nazionale debba agire
affinché siano ridotte le emissioni di CO, in applicazione
diretta di obblighi internazionali (Urgenda: sentenza defini-
tiva), o che una multinazionale debba fare lo stesso (Milieu-
defensie: giudizio di primo grado, appellato) o infine, per
stare al caso al momento piu recente, che ad una associa-
zione di signore anziane sia riconosciuta la legittimazione in
giudizio dinanzi alla Corte europea dei diritti umani per far
condannare gli Stati per politiche climatiche insufficienti
(Klimaseniorinnen) — la documentazione completa sui tre
procedimenti nel sito sopra citato del Sabine Center — &
senz’altro notevole e genera clamore mediatico ed entusia-
smo intellettuale dogmatico (a parte gli infiniti commenti,
colpisce che una sorta di manuale operativo su come agire
contro le multinazionali sia stato reso disponibile online in
inglese, prontamente tradotto e pubblicato in italiano:
AAVV., How We Defeated Shell. Milieudefensie et al. v.
Royal Dutch Shell. Uno sguardo dietro le quinte, tr. it. con
Introduzione di L. Serafinelli, Roma, Universita La Sapienza,
2023). Pur senza voler affatto sminuire la loro importanza,
un reale e duraturo lavoro dogmatico & necessario, soprat-
tutto se si desidera passare da sentenze manifesto contro gli
Stati alla dura realta dei processi esecutivi privati. Tale
lavoro non potra accontentarsi dei vecchi gesti performativi
del costituzionalismo novecentesco (ove una Corte costitu-
zionale riconosce un diritto fondamentale e un condannato
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piano giudiziale e piano mediatico potessero con-
fondersi fino a sovrapporsi), la loro esecuzione e
soprattutto un’analisi accurata delle conseguenze
sociali (perpetrando la scarsa attenzione per la
doverosa retroazione dogmatica dell’analisi delle
conseguenze, una volta che sia stata messa in
pratica una teoria); alcuni insistono sulla separa-
zione dei poteri e vorrebbero impedire ai giudici
di occuparsi di questioni politiche, altri propon-
gono un nuovo modello di governo globale mul-
tilaterale dei fenomeni collettivi (19). Chiamare in
giudizio gli Stati e, soprattutto, le grandi imprese
globali dell’energia ha il fascino del tremendo e
non ¢& semplice (20). Perdere o vincere la causa,
ripetono molte organizzazioni non governative,
non conta molto. Assai piti contano gli effetti
positivi esterni del processo, gli effetti comunica-
tivi, lato sensu politici dell’attivismo giudiziale.
Sembrerebbe che i discorsi sul danno climatico
abbiano consumato, intanto, tutte le configura-
zioni possibili di lesione di situazioni sogget-
tive (21). E muta, inconfessabile, serpeggia la ma-
linconia (22).

paga le spese), non basta affatto gius-dicere, occorre gius-
ageére, ovvero sottoporre ogni tesi dogmatica alla verifica
empirica della sua funzionalita, osservando nel tempo gli
effetti delle decisioni giudiziarie che vi abbiano fatto ricorso.
Per una scienza che ancora meno di cento anni fa conside-
rava una degenerazione da circo lo studio della sociologia
del diritto, fare sociologia quantitativa della dogmatica giu-
ridica con funzione di revisione teorica non ¢ semplice da
mandare git. Molto interessante un lavoro recente, pro-
mosso da un gruppo di ricerca (More than Human Life —
MOTH Project) presso la New York University, nel quale un
gruppo di studiosi ha elaborato (con risultati interlocutori)
un modello di ricerca sul seguito delle sentenze che hanno
riconosciuto la soggettivita giuridica a risorse naturali: MorH
Project et al. (eds.), The Impact of the Rights of Nature.
Assessing the Implementation of the Los Cedros Ruling in
Ecuador, New York, NYU School of Law, 2024, 29 ss.
Piuttosto che declamare all'infinito guerre tra universali
(antropocentrismo contro Pacha Mama) ¢ bene interrogarsi
pragmaticamente se una teoria funziona: altrimenti perché
farla, in una scienza pratica?

(19) J. PeeL e H.M. Osorsky, Litigation as a Climate
Regulatory Tool, in International Judicial Practice on the En-
vironment: Questions of Legitimacy a cura di C. Voigr, Cam-
bridge, Cambridge University Press, 2019, 311 ss.; L. Hann e
M. voN FromBerG, Klagekollektive als , Watchdogs“. Zu Chan-
cen strategischer Prozessfiibrung fiir den demokratischen
Rechtsstaat, in Zeitschrift fiir Politikwissenschaft, 2020, 1 ss.

(20) Tra i tanti saggi in argomento si apprezza M.
HINTEREGGER, Civil Liability and the Challenges of Climate
Change: A Functional Analysis, in Journal of European Tort
Law, 2017, n. 8, 238 ss.; irenico, invece, P. SEMMELMAYER,
Climate Change and the German Law of Torts, in German
Law Journal, 2021, n. 22, 1569 ss.

(21) Mutuiamo la felice espressione da C. ScoGNamI-
GLI0, Danno ambientale e funzioni della responsabilita civile,
in Resp. civ. prev., 2013, 1066.

(22) Proprio la dove si invoca l'ottimismo delle scon-
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2. Attivismo giudiziario e struttura del sistema
giuridico. — Un tentativo, per quanto modesto, di
studio del problema deve rifuggire dalla tenta-
zione di fare la cronaca delle controversie per
danno climatico: osservandole, si ha 'impressione
talvolta di essere tornati ai discorsi sulle strategie
del processo politico degli anni Sessanta-Settanta
del Novecento (23). Dimentichi della lotta per il
diritto jheringhiana, i cultori del movimentismo
giudiziario trovano rifugio nell’esperienza norda-
mericana di qualche decennio fa (24), ravvivata
talvolta da una interessante simbiosi di passione

fitte: G. GanGury, J. Setzer e V. Heyvagrr, If A First You
Don’t Succeed: Suing Corporations for Climate Change, in
Oxford Journal of Legal Studies, 2018, 1 ss. La conclusione
(ivi, 28) ¢ un invito a non lasciarsi demoralizzare dalle
sconfitte in giudizio, perché '« onda del momento » cam-
biera il diritto. Insomma, parafrasiamo de Sade: Francesi,
ancora uno sforzo.

(23) J.M. VEraGts, Strategia del processo politico (1968),
trad. it. di C. Lusignoli, Torino, Einaudi, 1969; piu di
recente, su altro piano, M. Koskenniemr, Between Impunity
and Show Trials, in Max Planck Yearbook of United Nations
Law, 2002, n. 6, 1 ss. La stratégie judiciare (questo il titolo
originario del libretto di Verges) non ¢ sfuggita all’analisi
delle dissezioni nel procedere giuridico di F. STEINHAUER,
Vom Scheiden. Geschichte und Theorie einer juristischen
Kulturtechnik, Berlin, Duncker & Humblot, 2015, 105 ss. I
ludi dialettici da teatro giudiziario sono tuttavia praticabili
quasi esclusivamente nel dibattimento penale. Per tale ra-
gione torneranno certo in discussione nei processi contro
occupazioni e gesti dimostrativi degli attivisti climatici. Alla
questione ¢ dedicata un’intera sezione di un recente volume
sul diritto della crisi climatica e, in particolare, J. Kaspar,
Volle Hérte oder volles Verstindnis? Zur Sanktionierung von
Klima-Aktivist:innen durch die Strafgerichte, in Klimakrisen-
recht a cura di P. HeLLwece e D. Worrr, Tiibingen, Mohr
Siebeck, 2024, 165 ss.; nonché C. Scrurte OgstricH, Protest
im Privatrecht. Welches verfassungsrechtliche Gewicht haben
Klimaproteste bei Schadensersatzforderungen?, in Protestheul-
turen. Kontroversen um Klima und Unnwvelt im demokrati-
schen Verfassungsstaat a cura di V. Bomnwm, S. Herrzer, L.
Konn, P. Zmivervann, Tiibingen, Mohr Siebeck, 2024, in
corso di stampa. La dogmatica penalistica riflette sulle cause
di giustificazione e sulla configurabilita di una scriminante
per stato di necessita climatico: N. Sarrraz, Zzviler Ungehor-
sam zum Schutz des Klimas im Lichte der Rechtfertigungsdog-
matik, in Klimastrafrecht. Die Rolle von Verbots- und
Sanktionsnormen im Klimaschutz a cura di H. Satzcer e N.
VON MaLTITZ, Baden Baden, Nomos, 2024, 541 ss.; T. RON-
NAU, Grundwissen — Strafrecht: Klimaaktivismus und ziviler
Ungehorsam, in Juristische Schulung, 2023, 112 ss.; una
soluzione di compromesso & invocare il fine politico clima-
tico quale elemento di mitigazione della pena: I, Coca-ViLa,
Punishing the Last Citizens? On the Climate Necessity De-
fence, in Res Publica, 2023, online.

(24) S.A. ScueNGorp, The Politics of Rights. Lawyers,
Public Policy and Political Change® (1974), Ann Arbor, Uni-
versity of Michigan Press, 2004, 95 ss.; il discorso investe,
pitt ampiamente, la funzione simbolica del diritto, sulla
quale M. Garcia-ViLLeGas, The Powers of Law. A Compara-
tive Analysis of Sociopolitical Legal Studies, Cambridge,
Cambridge University Press, 2018, 19 ss.; Strategic Litiga-
tion: Begriff und Praxis a cura di A. Graser e C. HELMRICH,
Baden-Baden, Nomos, 2019.



politica e acutezza teorica (25). La convinzione
diffusa & che non importi farsi valere in giudizio,
ma avvalersi della scena giudiziaria come fattore di
catalizzazione politica: stare in giudizio (26) —
tale 'auspicio dei movimenti — pit che essere
giudicati ¢ giudicare chi giudica, mediante la forza
simbolica controfattuale del subire protestando
contro un ordine che produce ingiustizie. Il pro-
cesso civile non offre tuttavia un palcoscenico
sufficiente per queste strategie di politica del di-
ritto: non a caso i movimenti climatici si impe-
gnano nelle comunicazione extragiudiziale, so-
prattutto attraverso i soczal media: cid viene tema-
tizzato distinguendo climate litigation, per cosi
dire ordinaria, e strategic litigation, che « mira a
ottenere un cambiamento pili ampio rispetto agli
interessi diretti dei ricorrenti o ai rimedi da loro
richiesti — tipicamente cambiamenti nelle politi-
che, nelle norme sociali o nel comportamento
aziendale » (27). Resta da chiedere cosa pensare di
una parte ‘strategica’ che al giudice, in sostanza,
dica: argomento qui, ma non per te?

Costruire un discorso che debba valere per
soggetti diversi dall’interlocutore cui ¢ rivolto ¢&
una strategia dissociativa che produce uno stile
ermeneutico ipocrita con soluzioni di corto re-
spiro. Vero & che durante il giudizio qualcosa che
prima poteva essere percepito come individuale e
forse invisibile diviene poi pubblico, quando fac-
cia ingresso in un’aula di tribunale (28). Se tutto
questo possa inverare la fede di chi vede nella via
processuale una alternativa regolatoria alla legisla-
zione — la corrente formula magica & regulation
by (o through) litigation — ¢& dubbio: i discorsi
sulla regolazione oscillano senza trovare quiete tra
cinismo razionalista e ottimismo evolutivo (29). Lo

(25) A. FiscHer-Lescano e K. MOLLER, Der Kampf um
globale soziale Rechte: Zart wire das Grobste, Berlin, Wa-
genbach, 2012; Ianalisi di Fischer-Lescano, assai provveduta
sul piano teorico, si inquadra nella sua teoria della forza del
diritto: A. Fiscrer-Lescano, A ‘Just and Non-violent Force’?
Critique of Law in World Society, in Law and Critique, 2015,
n. 26, 267 ss.

(26) Insuperabile l'analisi di C. Vismann, In judicio
stare: The Cultural Technology of the Law, in Law and
Literature, 23 (2011), 309 ss.; Ip., Medien der Rechtspre-
chung, Frankfurt a.M., Fischer, 2011, 340 ss.

(27) B. Batros e T. Kuan, Thinking Strategically about
Climate Litigation, in Litigating the Climate Emergency a
cura di RopriGuez-Garavito, cit., 104, i quali aggiungono
che un caso ¢ strategico quando ¢ considerato non isolata-
mente, ma come un passaggio di un percorso piti ampio.

(28) Cosi, quasi testualmente, L. KING, Narrative, Nui-
sance, and Environmental Law, in Journal of Environmental
Law and Litigation, 29 (2014), 331 ss. (344).

(29) Lo scritto piu citato ¢ una silloge, opera di un
economista (Regulation through Litigation a cura di W. K
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stesso concetto di regolazione ¢ assai sfuggente: a
volte sembra una ripresa in nuove forme degli
antichi trattati tardoilluministi di teoria della legi-
slazione (30), altre una strada molto accademica
per augurarsi che gli eventi seguano il corso spe-
rato, aggregando consenso politico (anche di po-
litica dell’ermeneutica delle aule di tribunale).

La rivalutazione (ripetiamo ancora una volta:
jheringhiana) (31) del ruolo dei diritti soggettivi
nel processo di produzione del diritto ¢ senz’altro
un passaggio essenziale per comprendere il per-
corso del danno climatico, percorso gia avviato
per i diritti sociali (32) e che trova risonanza nella
emersione dei diritti soggettivi individuali nel con-

Viscust, Washington, Brookings Institution Press, 2002),
sollecitata dalla 7zass tort litigation nordamericana — danni
da fumo, da farmaci e strumenti medici e cosi via — una
serie cui il danno climatico viene troppo facilmente affian-
cato, trascurando la sua natura non confinata, diffusa e
infinitesimale. Quanto agli atteggiamenti contrastanti dei
quali si dice nel testo, basti confrontare R.A. PosnEr, Regu-
lation (Agencies) versus Litigation (Courts). An Analytical
Framework, in Regulation versus Litigation. Perspectives from
Economics and Law a cura di D.P. KessLer, Chicago, The
University of Chicago Press, 2011, 11 ss. e L. SERAFINELL, La
responsabilita civile come tecnica di compensazione assiologica
degli interessi climatici nell'inerzia delle politiche legislative.
Un’analisi comparatistica di controversie private per pubblici
interessi, in DPCE online, 2022, 2197 ss.; nonché Ib., I/
dialogo tra responsabilita civile e diritti fondamentali per
Uaffermazione di una giustizia climatica intragenerazionale in
ottica intersezionale. Dalla youth-led climate litigation alle
esigenze delle nuove classi subalterne climatiche, in Pol. dir.,
2024, 29 ss. Pur essendo poco corretto fare valutazioni di
lavori ampi e mossi da sincero intento riformatore, direi (da
vecchio compagno di strada, che condivide gli obiettivi e
resta insofferente rispetto al loro trattamento giuridico) che
con bouguets di formule alla moda, pur essendo lodevole
intento I'agevolare nuovi assetti di valori politici nel diritto,
si finisce alla lunga per frustrarne I'effettivitd, provocando
opposizioni ideologiche e rigetti nelle sentenze. Le chiusure
dogmatiche sono assai pitt potenti delle nostre speranze; per
aprire i loro lucchetti non basta cavalcare la tigre della storia;
occorre parlare lo stesso linguaggio che si vuol decostruire;
e parlarlo dall’'interno, se si desidera che infine decostruisca
sé stesso.

(30) 1I pensiero corre alle fin troppe pagine del volume
di A. Herrcaror, Regulierung und Privatrecht. Staatliche
Verbaltenssteuerung mittels Privatrecht und ibre Bedeutung
fiir Rechtswissenschaft, Gesetzgebung und Rechtsanwendung,
Tiibingen, Mohr Siebeck, 2016, 710 ss. (su regolazione e
giurisprudenza).

(31) Ho tentato di discorrerne in P. Femia, Se7 anni di
cammino, sette di divenire e Ib., Sentimento e moltitudine,
entrambi Bologna, il Mulino, 2024; non ¢ questa la sede
opportuna per ulteriori approfondimenti — approfitto, tut-
tavia, dell'occasione per citare G. WAGNER, Rudolph von
Jherings Theorie des subjektiven Rechts und der berechtigen-
den Reflexwirkungen, in Archiv fiir die civilistische Praxis,
193 (1993), 319 ss., lavoro molto accurato.

(32) T. SuepLyAROVA, Das Recht der Klage aus demokra-
tietheoretischer Perspektive, in Deutsche Zeitschrift fiir Philo-
sophie, 2016, n. 64, 45 ss.; Ip., Das Recht der Klage oder
Individuen als Rechtserzeuger, in Akteure im Recht: Zum
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testo internazionale (33). Affinché questa esplo-
sione di discorsi e diffusione di controversie giu-
diziarie globali sia qualcosa di pit che rumore
scientifico, occorre riflettere sulla loro funzione
rispetto ad un dato strutturale: 'impotenza del
potere legislativo, cui accede la relativa impotenza
di ciascun potere regolatorio individualmente con-
siderato. La legge statale ¢ legge di spazi e di
confini, i confini nei quali esegue le sue sanzioni.
Questi confini, ormai incerti sulla terra, non esi-
stono affatto nell’atmosfera (34). Nella inefficienza
della legge, si corre verso il tribunale. Vero ¢ che,
come ripetono i custodi dell’ortodossia dogmatica,
non saranno i tribunali a salvare il mondo (35);
vero ¢ altrettanto che non potra farlo la legge,
soprattutto se si continuasse ad intenderla quale
scrittura di doveri e istituzione di burocrazie san-
zionatorie: una polizia climatica inefficiente, per-
ché prigioniera delle contraddizioni interne alle
medesime strutture di potere che la istituiscono.
Al contrappunto fatto di rivendicazioni gioiose di
diritti (36) — che si immaginano paternalistica-
mente somministrati dal potere giudiziario in al-
ternativa all'ingrato potere legislativo — e risentite
recitazioni sul primato dei doveri e della separa-
zione dei poteri (ignorando sia la forza dei primi
che la funzione storica dei secondi) occorre sosti-
tuire la critica della separazione tra diritto pub-
blico e privato (37). T poteri sono separati non
soltanto affinché uno non corrompa le istituzioni

Verbiltnis von Individuum und Recht a cura di S. Zucca-
Soest, Baden-Baden, Nomos, 2016, 31 ss.; T. SHEPLYAKOVA,
Das Klagerecht und die Prozeduralisierung des Rechts, in
Prozeduralisierung des Rechts a cura di T. SHEPLYAKOVA,
Tiibingen, Mohr Siebeck, 2018, 191 ss.

(33) A. Peters, Das subjektive internationale Recht, in
Jabrbuch des dffentlichen Rechts der Gegenwart (Neue
Folge), 59 (2011), 411 ss.; per un punto di vista diverso cfr.
M. Koskenniemt, The Effects of Rights on Political Culture, in
Ip., The Politics of International Law, Oxford, Hart, 2011,
133 ss.; per una replica (che tuttavia sembra indebolire la
rilevanza dei diritti privati) in A. PErErs, Beyond Human
Rights. The Legal Status of the Individual in International
Law, Cambridge, Cambridge University Press, 2016, 534 s.

(34) Non a caso una ricerca in argomento & dedicata alla
« giustizia atmosferica »: S. VANDERHEIDEN, Atmospheric Ju-
stice: A Political Theory of Climate Change, Oxford, Oxford
University Press, 2008, 45 ss.

(35) B.W. WeGENER, Urgenda — Weltrettung per Ge-
richtsbeschluss, in Zeitschrift fiir Unnweltrecht, 2019, n. 30, 3
ss.; una replica in A. Graser, Vermeintliche Fesseln der
Demokratie: Warum die Klimaklagen ein vielversprechender
Weg sind., ivi, 2019, 271 ss.

(36) Piuttosto che di assai dolorose lotte: R. BIN, Diritti:
ctoe? Dietro i diritti, oltre le corti, in Riv. diritti comparati,
2022, 113 ss.

(37) J.-E. Scummer, Das Private ist politisch: Warum das
Mietendeckelurteil eine gute Nachricht fiir ein progressives
Privatrecht ist, in verfassungsblog.de, 15 aprile 2021.
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decisorie dell’altro, ma innanzitutto affinché nes-
suno paralizzi I'altro; e l'inerzia dell’uno implica
sempre |attivazione dell’altro. I doveri, infine, non
sono il catechismo sociale declinato dall’alto dei
tribunali del Bene: I'asimmetria tra dovere e di-
ritto (38) non & altro che il momento germinativo
del dover essere come insoddisfazione sull’ordine
pregiuridico del mondo: una volta che sia ricono-
sciuta I’esigenza di dover essere fondata nel costi-
tuzionalismo transnazionale, essa non potra che
essere portata ad effetto costruendo una relazione
tra il portatore del dovere ed il titolare del diritto.
Si muove in tal modo la spirale del pensiero
giuridico: i doveri nascono dalla contestazione
verso lo scandalo di una realta che nega di-
ritti (39); e 1 doveri, che traducono nella riflessione
sociale I'accresciuta esigenza di dover essere, si
concretizzano imputando nuovi diritti nella titola-
rita di chi meglio possa rendere effettivo il nuovo
ordine.

Il controargomento alla climate change litiga-
tion — il fine (salvare la vivibilita del pianeta) &
buono, il mezzo (condanne risarcitorie in tribu-
nale) ¢ sbagliato — ignora di trovarsi in un con-
testo non ordinario di riflessione. Il pensiero giu-
ridico degli ultimi secoli ha assimilato cosi a fondo
il parametro della continuita del potere statale da
essere convinto di poter trattare giuridicamente

(38) Puo capitare ancora oggi di osservare qualche col-
lega arricciare il naso sui diritti, in nome dei doveri legislativi
di protezione del clima (affidati, quindi perduti, alla polizia
statale): ove un mal riposto pathos verso listintivo attacca-
mento ad una tradizione (che si uccide, travisandola), acceca
lethos di una comunita che corre oltre le generazioni. Ben
altra considerazione merita il lavoro di ridefinizione dello
spazio della dogmatica giuridica a partire dal senso del
dovere (obligation), in un percorso che corre da Simone
Weil ad Alan Supiot: E. Crristopoutinis, Dogrza, or the deep
rootedness of obligation, in Law, Obligation, Community a
cura di D. Martuews e S. Verren, Abingdon-New York,
Routledge, 2018, 3 ss.; nonché D. Marrnews, Law and
Aesthetics in the Anthropocene: From the Rights of Nature to
the Aesthesis of Obligations, in Law, Culture and the Huma-
nities, 19 (2023), 227 ss. Christodoulidis avversa la relazio-
nalita hofeldiana, poiché teme si smarrisca il senso del
radicamento della dogmatica nella finitudine, che impegna
verso il futuro oltre noi stessi. Una volta che questa cellula
germinativa giuridica sia inscritta nel pensiero dogmatico,
tuttavia, ¢ la dogmatica stessa a tradurla in relazioni tra diritti
e obblighi. Non vi & alcun modo di rendere effettivo un
dovere se non si conferisce un potere (un diritto) di agire per
realizzarlo.

(39) Sui processi di scandalo (Skandalisierung) come
fattori di emersione transnazionale dei diritti: A. FiscHer-
Lescano, Die Emergenz der Globalverfassung, in Zeitschrift
fiir auslindisches offentliches Recht und Vilkerrecht, 63
(2003), 717 ss. (751 s.); Ip., Ex facto ius oritur: procesos de
escindalo y el derecho mundial emergente, in Doxa: Cuader-
nos de Filosofia del Derecho, 30 (2007), 435 ss.



tutto, persino lo stato di eccezione; non riesce
invece a muoversi in un ambito nel quale non sono
in discussione i fondamenti di un potere, ma i
fondamenti della vita. Nessun ordine puo essere
imposto a relazioni cui manca il sostegno materiale
per la loro sopravvivenza: ¢ questa la « contraddi-
zione fossile » entro la quale la civilta si sta muo-
vendo, accumulando anidride carbonica e ingiu-
stizie (40).

3. I/ condizionamento naturale delle categorie
giuridiche. Diritto (oggettivo) irrelativo e cor-
relativo. — Le categorie giuridiche sono relative a
condizioni fisiche o biologiche: se sapessimo leg-
gere nel pensiero, la teoria negoziale sarebbe altra,
tutte le sue storie su volonta o dichiarazione un
soffio di polvere; se avessimo occhi sulla nuca,
sarebbe diversa anche la responsabilita civile; non
avremmo un diritto di veduta, se fossimo tutti
ciechi. La temperatura aumenta progressivamente
e in modo infinitesimale; altrettanto infinitesimale
e incrementale ¢ il danno. Mancano i confini
spaziali, sono dilatati ben oltre ogni seria vigenza
normativa (per non dire effettivita governativa) i
confini temporali. Un pensiero che si & costituito
vigente nello spazio e nel tempo ha poco da dire e
sl irrita.

Benché molti abbiano giocato con essere e
tempo, la riflessione sulla retroazione della tempo-
ralita (ma potremmo dire apertamente: della fini-
tudine) nella dogmatica & appena agli inizi (41).

(40) Fondamentale M. Caroucct, Cambiamento clima-
tico (diritto costituzionale), in D. disc. pubbl., 2021, 51 ss., 56
ss.; E. Fisuer, E. Scotrorp e E. Barrirr, The Legally Disrup-
tive Nature of Climate Change, in The Modern Law Review,
2017, n. 80, 173 ss.; Banrt DeL Rio, Responsabilidad civil por
dasios climiticos, cit., 210 ss.

(41) Merito, tra i tanti, da ascrivere al lascito di un
grande giurista che ha fatto epoca, scomparso durante la
revisione di questo testo (e al quale idealmente queste pagine
sono dedicate): N. Lipart, Premesse per un diritto civile
dell’ ambiente, in Riv. dir. civ., 2024, 209 ss. Rendere le
strutture dogmatiche sensibili rispetto al tempo ¢ ben altro
che riconoscere la storicita delle categorie. Quest’ultima ¢
una etichetta consolatoria, che non impegna chi agisce a
mutare qualcosa, poiché immagina il mutamento come una
forza impersonale dello Spirito oggettivo (basti pensare alla
critica jheringhiana verso la Scuola storica: Femia, Sei anni di
cammino, cit., 132 s.); la temporalita categoriale, invece, &
costringere la dogmatica ad ammettere entro il proprio
ambito speculativo una dimensione cronologica non osser-
vabile col senso comune. Ispirazione affine hanno i discorsi
sull’adeguamento ecologico del diritto privato: M. PenNast-
Lico, La “sostenibilita ambientale” nella dimensione civile-
costituzionale: verso un diritto dello “sviluppo wumano ed
ecologico”, in Rivista quadrimestrale di diritto dell’ ambiente,
2020, 10 ss.; R. Micuez NuREz, Né persone né cose: linea-
menti decostruttivi per un rinnovamento concettuale della
« summa divisio », in Riv. crit. dir. priv., 2021, 359 ss.; L
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L’«effetto distruttivo » della crisi climatica sulle
categorie privatistiche risiede tanto nell’impossibi-
lita di considerare la « stazionarieta » delle condi-
zioni fisiche dell’ambiente entro il quale operano
le regole giuridiche (la regola ¢ il risultato del-
I'esperienza sull’adeguamento della condotta ad
un modello entro un ambiente: le regole sono
sempre situate e funzioni dell’ambiente) quanto
nella incalcolabilita delle condizioni future (« fu-
turo non analogo »). In queste condizioni il prin-
cipio orientativo della costruzione dogmatica ¢&
I'incertezza radicale (42). La mitologia razionalista
della calcolabilita deve cedere dinanzi alla carita
ermeneutica della insuperabile fallibilita: la ripeti-
zione costante degli effetti di una condotta, quale
conseguenza degli effetti di un comando, non
soltanto ¢ incerta (il che sarebbe ancora governa-
bile con le retoriche storiciste-evolutive), ma non
sono mai completamente prevedibili le sue conse-
guenze ulteriori, lungo un corso temporale non
individualmente osservabile: in sintesi, la « stazio-
narieta & morta » (43) e con essa tutto il dualismo
novecentesco di essere e dover essere e la sua
tracotanza formalista.

Il condizionamento climatico delle categorie
giuridiche impone di distinguere tra diritto corre-
lativo e diritto irrelativo. 1l diritto (nel senso, ov-
viamente, di sistema giuridico) zrrelativo & quello
nel quale abbiamo vissuto fino a quando non &
emersa la coscienza dell’ Antropocene; ¢ il diritto
che non tiene conto del condizionamento naturale
(relativita) delle proprie categorie ed & pertanto
contemporaneamente irrelativo e incosciente (44).

Bach e E.-M. KiennGer, Okologische Analyse des Zivilrechts,
in JuristenZeitung, 2021, 1088 ss.; P. Hiert, Resilientes
Klimarecht, in Zeitschrift fiir Europdisches Unnwelt- und Pla-
nungsrecht, 20 (2022), 408 ss.

(42) Di dispruptive effect, nonstationarity e no-analog
future discorrono. in un lucido saggio, J. Rosst e J.B. Rumt,
Adapting Private Law for Climate Change Adaptation, in
Vanderbilt Law Review, 76 (2023), 827 ss. Essi propongono
di introdurre un principio di « prevedibilita della non sta-
zionarieta » (foreseeability of nonstationarity) per riorganiz-
zare 'intero sistema privatistico (ivi, 863 ss.).

(43) R. Kunpis CraiG, “Stationarity Is Dead” — Long
Live Transformation: Five Principles for Climate Change
Adaptation Law, in Harvard Environmental Law Review, 34
(2010), 9 ss.

(44) Che un sistema abbia coscienza ¢ probabilmente
un’eresia dal punto di vista dell’ortodossia sistemica. Co-
scienza di un sistema & la descrizione di un processo di
internalizzazione sistemica dell’osservazione esterna del si-
stema stesso, compiuta a mezzo dell’interazione di sistemi
psichici generativi, capaci di trascendenza creativa. In ter-
mini pitt semplici: qualcuno osserva che il diritto non capisce
di essere condizionato da un dato fisico (temperatura co-
stante) e che pertanto opera (nella sua autopoiesi) come se
fosse immortale e irrelativo. La conoscenza disturbante
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1 diritto correlativo & il diritto legato a costanti
fisiche dalle quali dipende la sopravvivenza della
specie: assunta coscienza della propria relativita, il
sistema giuridico elabora al proprio interno zone
di sospensione delle categorie irrelative per fare
spazio a categorie elaborate nella consapevolezza
del loro muoversi su di un orizzonte nel quale il
diritto non ha onnipotenza deontica. Una teoria
che funzioni in un assetto di condizioni naturali
(clima costante) non funziona necessariamente in
un’altra (catastrofe climatica): questo il semplice
senso della relativita, non piti soltanto storica, ma
fisica.

4. Gli argomenti contrari alla responsabilita
civile climatica nella dogmatica di diritto irrelativo.
— Nelle discussioni sul danno climatico (45) ci si
esercita sovente in tassonomie, centrate soprat-
tutto sulla distinzione tra richieste risarcitorie ri-
volte agli Stati e richieste rivolte contro imprese
emettitrici di notevoli quantita di CO, (in genere
nel settore energetico) (46). La distinzione ¢ in
realta assai meno importante di quanto si crede,
poiché gli argomenti di contrasto sono, di 1a dalle
forme, sostanzialmente gli stessi e rimontano tutti
ad una pretesa inefficienza della responsabilita
civile nel contrastare il cambiamento clima-
tico (47). Ecco le questioni ricorrenti:

(“uomo, il tuo diritto morira con te”) non transiterebbe per
Papertura cognitiva, poiché eccede la tollerabilita catego-
riale. Unico motore che trasforma, quando funziona, la
rivoluzione in trascendenza dall’interno, in autosovversione
¢ pertanto non l'irritazione, ma linfiltrazione sistemica, il
suo lento lavorio interno di corrosione dell'impianto catego-
riale corrente. Su questi, argomenti, in prospettive diverse e
a volte divergenti: N. LunmaNN, Dée Autopoiesis des BewufSt-
seins, in Soziale Welt, 1985, n. 36, 402 ss.; Ip., Die Gesell-
schaft der Gesellschaft, Frankfurt am Main, Suhrkamp, 1997,
120 ss.; Ip., Operational Closure and Structural Coupling: The
Differentiation of the Legal System, in Cardozo Law Review,
1992, n. 13, 1427 ss.; A. Scutitz, Thinking the Law With and
Against Lubmann, Legendre, Agamben, in Law and Critique,
2000, n. 11, 107, 134; lucida consapevolezza del problema in
M. BARCELLONA, Diritto, sistema e senso. Lineamenti di una
teoria, Torino, Giappichelli, 1996; sul concetto di infiltra-
zione discorsiva: P. Femia, Una finestra sul cortile. Internet e
il diritto all'esperienza metastrutturale, in Internet e diritto
civile a cura di C. PeruiNGtERT e L. RucGert, Napoli, Edizioni
scientifiche italiane, 2015, 15 ss. (23 ss.).

(45) M.-Ph. WELLER e M.-L. TraN, Climate Litigation
against companies, in Climate Action, 2022, n. 1, 14 ss.

(46) Una tassonomia ben fatta in G. GHINELLI, Le con-
dizioni dell’azione nel contenzioso climatico: ¢’é un giudice per
il clima?, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2021, 1273 ss.

(47) WaGNER, Klimahaftung vor Gericht, cit., 133. Piu
ampiamente, si devono ricordare le posizioni contrarie ad un
uso strumentale della responsabilita civile (il che significa,
aggiungeremmo, di 1a dai soliti richiami a diritti, proprieta e
liberta, che la responsabilita civile si vuol considerare affare
in sé privato, non collettivo): A. RipstEIN, Private Wrongs,
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a) assenza di una situazione giuridica indivi-
duale lesa;

b) assenza di lesione illecita di situazione sog-
gettiva;

¢) assenza di nesso causale tra comportamento
rappresentato come dannoso e danno;

d) ineffettivita o impossibilita giuridica del ri-
medio.

Esaminiamole, provando innanzitutto a riassu-
mere idealmente gli argomenti dei critici (48):

a) il danno climatico ¢ danno ambientale, come
tale la legittimazione (e il diritto sostanziale) di
agire & riservato allo Stato, ai sensi dell’art. 311 del
codice dell’ambiente;

a.1) le situazioni soggettive individuali tute-
labili in giudizio sono soltanto quelle diverse dal
danno ambientale in senso proprio: diritto alla
salute (fisica e psichica) o danno patrimoniale,
tutte le volte nelle quali il mutamento climatico sia
conseguenza immediata e diretta di tali danni;

a.2) non & configurabile una pretesa diretta
del cittadino contro I'impresa che emetta CO, né
contro lo Stato che non faccia abbastanza per
impedire le emissioni, in quanto non esiste un
diritto individuale del cittadino all’azione pro-
clima e cid perché la decisione statale sul clima &
atto politico insindacabile (49);

a.3) la negazione di una situazione giuridica
privatistica tutelabile & costituzionalmente neces-
saria, poiché la questione climatica ¢ questione
politica e il diritto climatico non puo che essere
diritto legislativo di stretta interpretazione (50);

Harvard, Harvard University Press, 2016, 288 ss.; E.J. WEIN-
riB, The Idea of Private Law, Oxford, Oxford University
Press, 1995, 145 ss.

(48) Critici pur talvolta ben disposti ad accogliere
un’evoluzione, ma soltanto futura, degli istituti. Nel presente
domina e paralizza la preoccupazione di una « strumentaliz-
zazione inopportuna » della responsabilita civile: A. Stevi-
GNON, Le climat et le droit des obligations, Paris, LGDJ, 2022,
389 ss. Come se strumentalizzare (cioé fare di un istituto
strumento per un fine giuridicamente necessario) la respon-
sabilita fosse pitt grave che lasciare il pianeta correre verso la
rovina. Ammirevole invece la freschezza con la quale N.
Lipari, Le categorie del diritto civile, Milano, Giuffre, 2013,
202 ss. coglie la nuova funzione primaria della responsabilita
civile rimediale.

(49) Ne conseguirebbe il difetto di giurisdizione: Trib.
Roma, 26 febbraio 2024. Come osserva assai opportuna-
mente nel post scriptum alla sua relazione M. GRAZIADEI,
Climate change litigations, cit., § 10, la sentenza della Corte
europea dei diritti umani Klimzaseniorinnen (retro, nota 18)
imporra di rivedere in eventuale sede di appello la tesi sul
difetto di giurisdizione.

(50) Questo argomento non viene esplicitato fino in
fondo come accade nel testo. Dire che il clima sia political
question e pertanto necessiterebbe di judicial restraint vor-
rebbe lasciar passare come ovvio cio che ovvio non ¢ affatto.



b) Pazione “climalterante” non costituisce ille-
cito civile, poiché ¢ I'effetto di attivita industriale
lecita, esercizio della liberta costituzionale di im-
presa (art. 41 cost.); né pud considerarsi illecita
Iattivita dello Stato, in quanto la potesta legislativa
— soprattutto in questa materia “biopolitica” e
pur se vincolata dalle fonti internazionali in mate-
ria climatica — @& sovrana;

b.1) i valori climatici sono soggetti a bilan-
ciamento con una pluralita, pressoché tutti, di altri
valori costituzionali: la qualificazione di illiceita, in
questo contesto, costituirebbe un grave attentato
ermeneutico e un’inammissibile lesione, in parti-
colare dei principi di effettivita, sostenibilita e
democrazia;

¢) se pure si dovesse ammettere, in base al
diritto internazionale (o, ove vi sia, a disposizioni
legislative di diritto nazionale), un dovere delle
imprese di vigilare sulle proprie condotte climal-
teranti (51), tale dovere:

c.1) non concreterebbe un’obbligazione
verso I'intera umanita, rappresentata in giudizio in
base ai meccanismi di un’azione popolare per la
quale manca ogni fondamento legislativo e pratica
attuabilita (pericolo di forum shopping globale,
sostanziale inapplicabilita della res sudicata) (52);

¢.2) non sarebbe sufficiente a giustificare la
qualificazione come illecito aquiliano delle azioni
condotte in violazione del suddetto dovere, poiché
la loro dannosita dipende dal nesso causale tra

Ossia: che esista una chiara linea di demarcazione tra que-
stioni politiche e questioni giuridiche (mentre non esiste);
che questa sussunzione di una questione sotto la politica o il
diritto sia un’operazione preliminare compiuta per ogni
attivita umana (e invece non accade); che esistano materie
giuridiche unicamente nelle mani del potere politico, cioe
che il diritto su di una materia politica sia soltanto legisla-
tivo, quindi sempre in mano al potere politico che della legge
si & impadronito; che le leggi poste a regolare il clima (clima
che di quelle leggi se ne infischia) non siano suscettibili di
interpretazione analogica né di costruzione sistematica
(tanto varrebbe dire che il clima & diritto eccezionale — e cid
neanche sarebbe sufficiente per tutti, stante la posizione
sulla applicabilita analogica delle norme eccezionali: P. Pr-
LINGIERT e P. Femia, Nozioni introduttive e principi fondamen-
tali del diritto civile?, Napoli, Edizioni scientifiche italiane,
2004, 13 ss.); e che, quindi, meno che mai si possa parlare di
applicazione di principi climatici conformativi del diritto
privato regolare. Insomma, il clima sembra essere una que-
stione di polizia, qualcosa dalla quale tenere lontano I'ini-
ziativa popolare, le organizzazioni non governative, le azioni
individuali e il potere giudiziario.

(51) Qui il riferimento vale soprattutto per la dottrina
francese: B. Parance e J. Rocurerp, Discussions sur leg
conditions des actions en conformité au devoir de vigilance. A
propos de l'ordonnance du tribunal judiciaire de Paris du 6
Juillet 2023, in JCP, 2023, n. 46, 1980 ss.

(52) S. Vincre e A. HenkE, 1/ contenzioso “climatico”:
problemi e prospettive, in BioLaw Journal, 2023, n. 2, 137 ss.
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azione del convenuto e alterazione del clima, sul
quale non incide I’assenza di vigilanza (poiché non
¢ possibile dimostrare la dannosita ex se della
condotta del convenuto);

¢.3) ove il dovere di vigilanza esista, esso
andrebbe bilanciato con la liberta di impresa; si
ridurrebbe quindi alla predisposizione di docu-
menti e programmi da parte dell'impresa (53),
senza che sul loro contenuto gli attivisti climatici
possano effettuare un sindacato di merito;

d) ¢ impossibile attribuire alle emissioni di
un’impresa (54), per quanto grande, le conse-
guenze del cambiamento climatico e cid perché:

d.1) il contributo di ciascun emittente &
infinitesimale: si che, anche se egli (il convenuto in
giudizio) cessasse l'attivita (in ipotesi dannosa),
non cesserebbe I'alterazione del clima;

d.2) il cambiamento climatico & frutto di una
concatenazione complessa di comportamenti
umani e cause naturali, tali che I'apporto di cia-
scuna ¢ indiscernibile;

d.3) il cambiamento si compie su scale tem-
porali ultrasecolari, si che 'apporto causale di ogni
azione, presente passata futura, ¢ incalcolabile;

d.4) in ogni caso — alla certezza della non
essenzialita dell’apporto individuale dell’azione
imputata al convenuto e all’incertezza sui mecca-
nismi di causazione di un evento catastrofico com-
plesso e scandito su tempi estesi per secoli — si
aggiunge una ulteriore assenza di conseguenze
immediate e dirette dannose sugli attori: ad essere
incisa non ¢ la loro personalita né il loro patrimo-
nio, ma unicamente l'aspettativa collettiva alla
continuita fra le generazioni, a tutelare la quale &
chiamato il diritto pubblico, non quello privato (se
vi fosse lesione personale o patrimoniale diretta, si
rientrerebbe nelle ipotesi di danno individuale da
inquinamento ambientale, sub a);

d.5) per le medesime ragioni (complessita,
interesse pubblico climatico) non ¢ configurabile
una causazione tra una scelta politica statale e
Palterazione mondiale del clima;

e) il danno climatico ¢ praticamente indefini-
bile e pertanto giudizialmente irrisarcibile e indi-
vidualmente irrimediabile (nel senso che nessun
soggetto giuridico, individualmente considerato,
convenuto in giudizio, potrebbe rimediarvi); in
particolare:

e.1) la regola della solidarieta dell’obbliga-

(53) Tribunal Judiciaire de Paris 6 luglio 2023, in dalloz-
actualite. fr (PARANCE e RocHFELD, lc. cit.).

(54) C. PorTIER, Le contentieux climatique en droit
francais: quel(s) fondement(s), quelle(s)responsabilité(s)?, in
Revue juridique de ['environnement, 2020, n. 45, 465 ss.
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zione risarcitoria condurrebbe a conseguenze irra-
gionevoli: chiunque viva, emette CO, e pertanto
chiunque potrebbe essere chiamato in giudizio a
risarcire I'intera somma (somma per di pit prati-
camente indefinibile) e 'esercizio dell’azione di
regresso sarebbe sostanzialmente impossibile, per
I'insuperabile difficolta di prova della quota di
emissioni di ciascuno;

e.2) chiamare in giudizio soltanto gli emetti-
tori maggiori (attualmente: le maggiori imprese
produttive di energia fossile, le cosiddette carbon
magors) non avrebbe base giuridica, poiché la cau-
sazione resta collettiva e indiscernibile — ed in
ogni caso anche i maggiori non incidono che per
minime percentuali;

e.3) del pari non sarebbe consentito invo-
care il risarcimento in forma specifica (art. 2058
c.c.), poiché il risarcimento prevederebbe I'inver-
sione del cambiamento climatico ad opera del solo
convenuto, il che ¢ impossibile;

e.4) la richiesta di condanna alla riduzione
delle emissioni da parte dell’attore privato sarebbe
una inammissibile invasione della liberta di im-
presa, non riparazione specifica, ma conferimento
di un potere di controllo che lederebbe le situa-
zioni soggettive degli azionisti della societa con-
dannata a ridurre le emissioni;

e.5) il risarcimento in forma specifica, sia
pure presentato come rimedio adeguato alla luce
dei valori coinvolti, non avrebbe effetti sensibili
per l'attore, poiché le conseguenze della riduzione
delle emissioni sono incerte (incerto anche che le
emissioni globali si riducano, essendo compensata
la diminuzione di produzione di un’impresa da
altre, operanti in Stati ove la liceita & garantita);

e.6) i metodi di calcolo della quota di emis-
sioni di ciascuna grossa impresa secondo la cosid-
detta scienza dell’attribuzione — pur se fossero
fondati — sono giuridicamente inaccettabili: se-
condo tali metodi sarebbe possibile calcolare la
percentuale di emissioni globali di ciascun emit-
tente; pertanto, se una fonte di diritto internazio-
nale impone la riduzione ai singoli Stati di un
quantitativo di CO, entro un termine preciso, si
potra condannare I'impresa ad una proporzionale
riduzione di emissioni: ma anche in tal modo la
condanna tende a sovvertire il potere di controllo
sull'impresa e non ha, a maggior ragione, effetto
apprezzabile per l'attore in giudizio; ed in ogni
caso, la responsabilita per quota di emissione pre-
suppone una scissione dell’evento “cambiamento
climatico” in una pluralita di eventi distinti, cia-
scuno per la rispettiva percentuale di emissioni di
ciascuno — il che & evidentemente artificioso,
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poiché nessuna singola azione ha efficienza causale
e ancor meno ha individualita fisica, essendo I'ef-
fetto complessivo di tutta la CO, in atmosfera ad
alterare il clima;

e.7) del pari non potrebbe accogliersi il cri-
terio della responsabilita per quote di mercato
(market share liability) (55): non & possibile sepa-
rare le azioni e, per di piu, la teoria della market
share liability fu introdotta dalla giurisprudenza
nordamericana per risolvere problemi di prova
dell’identita del soggetto danneggiante (produt-
tore di farmaci); in quel caso, comunque, 1’azione
di uno solo dei produttori & causa sufficiente del
danno subito dal paziente; la teoria serve a supe-
rare l'incertezza sull’individuo concreto, non a
conferire individualita ad un’azione (quella del
singolo emettitore) che di per sé non avrebbe
sufficiente efficienza causale (56);

e.8) il rimedio risarcitorio in forma specifica
della condanna a ridurre le emissioni, pur se fosse
giuridicamente ammissibile, sarebbe regolativa-
mente inefficiente e pertanto inammissibile: la con-
danna a ridurre le emissioni, imposta ad una sola
impresa o alle imprese di un solo Stato, non
avrebbe alcun effetto reale di riduzione comples-
siva della CO, emessa nel pianeta. Di fatto la ri-
dotta quantita di produzione dell'impresa condan-
nata sarebbe riassorbita dal mercato con un
incremento di produzione da parte delle imprese
concorrenti, collocate in altri Stati; addirittura, le
cose potrebbero peggiorare, poiché la diffusione di
azioni risarcitorie e il corrispondente minor valore
azionario delle societa condannate costringerebbe
le stesse ad abbandonare la sede nazionale e a
spostarsi in nazioni con minore o scarsa sensibilita
ecologica: ¢ il fenomeno del cosiddetto carbon le-
akage (57).

5. Gli argomenti a favore nella sovversione

(55) L.L. Pace, Write This Down: A Model Market-
Share Liability Statute, in Duke Law Journal, 2019, n. 68,
1469 ss.

(56) Insomma: se molte case farmaceutiche producono
un farmaco tossico e in una azione di classe & difficile
ricostruire chi abbia preso il farmaco di quale impresa, ¢
razionale ripartire su di loro il carico risarcitorio complessivo
secondo le rispettive quote di mercato, posto che ciascuna,
producendo il farmaco, ha da sola causato un danno ad
almeno uno degli attori: il problema ¢ solo di prova, non di
causazione né di efficienza del rimedio. Nel danno climatico,
invece, il problema non ¢ certo identificare di chi sia 'ani-
dride carbonica emessa da ciascuno dei convenuti (poiché
essa si confonde in atmosfera), ma se e come ripartire il
carico risarcitorio per un zllecito che ciascuna impresa da sola
non potrebbe provocare.

(57) Posner e WeisBAcH, Climate change justice, cit.,
179.



infrasistemica di diritto correlativo. — Su questi
problemi si dibatte appassionatamente e infiniti
sono gli sforzi per superarli anche rispetto alla
« polifunzionalita » della responsabilita civile (58).
Un rovesciamento silenzioso (unica via dell’inno-
vazione nel diritto & I"autosovversione infrasiste-
mica mediante infiltrazione comunicativa, come
prima chiarito) (59), attuato una sentenza alla
volta, sara possibile soltanto quando la dissemina-
zione della catastrofe climatica costringa a mettere
tra parentesi le fedi dogmatiche, ponendo una
strategia teorica diversa. Anticipiamo i risultati:
a) la situazione soggettiva lesa dal cambia-
mento climatico ¢ un diritto trans-soggettivo non
appropriativo, diritto individuale fondato nel di-
ritto oggettivo correlativo (sistema giuridico cor-
relativo); il bene giuridico oggetto del diritto non
appropriativo ¢ ad esperienza necessariamente col-
lettiva; sono tali i beni nei quali il criterio di
qualificazione ¢ determinato dall’assoluta preva-
lenza di valori ove il godimento individuale sa-
rebbe un non senso: si pud godere la proprieta da
soli, non I'eguaglianza o la solidarieta. Il clima & il
pit inappropriabile dei beni inappropriabili (60):
dire “il mio clima” sarebbe immane insensa-
tezza (61);
a.1) la legittimita ordinamentale dei diritti
trans-soggettivi non dipende dalla misura nella
quale essi non siano incisi da atti politici dello

(58) M. Haurereau-Boutonner, Un droit privé pour le
climat!, in Le changement climatique, quel réle pour le droit
privé? diretto da M. HAUTEREAU-BOUTONNET e S. PORCHY-
SmvoN, Paris, Dalloz, 2019, 5 ss. Sulla polifunzionalita, au-
torevolmente, C. ScOGNAMIGLIO, Ingiustizia del danno, con-
tatto sociale, funzioni del risarcimento (Saggi sulla responsa-
bilita di diritto civile), Torino, Giappichelli, 2021, 251 ss.; P.
TrivarcHI, La responsabilita civile: atti illecits, rischio, danno,
Milano, Giuffre, 2017, 4 ss.

(59) G. TEUBNER, Selbstsubversive Gerechtigkeit: Kontin-
genz- oder Transzendenzformel des Rechts?, in Zeitschrift fir
Rechtssoziologie, 2008, n. 29, 9 ss.; P. Femia, [nfrasystemische
Subversion, in Kritische Systemtheorie a cura di M. Amsturz
e A. Fiscaer-Lescano, Bielefeld, Transcript, 2013, 305 ss.; A.
Fiscuer-LescaNo, Postmoderne Rechtstheorie als kritische
Theorie, in Deutsche Zeitschrift fiir Philosophie, 2013, n. 61,
179 ss.; A. Fiscuer-Lescano e K. MoLLer, The Struggle for
Transnational Social Rights, in Transnationalisation of Social
Rights a cura di A. Fiscrer-Lescano e K. MOLLER, Cam-
bridge, Intersentia, 2016, 11 ss.

(60) J. RocHFELD, Justice pour le climat! Les nouvelles
formes de mobilisation citoyenne, Paris, Odile Jacob, 2019,
81 ss.; sull'inappropriabilita P. Cretors, La part commune.
Critique de la propriété privée, Paris, Editions Amsterdam,
2020, 171 ss.

(61) Punto colto con precisione da V. CoNTE, Per una
teoria civilistica del danno climatico. Interessi non appropria-
tivi, tecniche processuali per diritti trans-soggettivi, dimen-
sione intergenerazionale dei diritti fondamentali, in DPCE-
online, 2023, n. 58, 669 ss.
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Stato, poiché la trans-soggettivita non & un’area
esistente soltanto se gli atti politici lo concedano o
non la confinino (62); in altre parole: il contenuto
di tutela del diritto trans-soggettivo discende di-
rettamente dal dovere di effettivita del diritto fon-
damentale costituzionale ad esperienza necessaria-
mente collettiva — la qualita politica di un atto
legislativo dello Stato non pud intaccarne il con-
tenuto, poiché tale qualita non costituisce riserva
né sospensione della vigenza costituzionale;

a.2) la richiesta contro lo Stato di dichiara-
zione di ingiustizia del danno ex art. 2043 c.c. non
costituisce esercizio di un diritto soggettivo dei
cittadini al corretto esercizio del potere legisla-
tivo (63); I'azione risarcitoria non reclama un di-
ritto ad un contenuto specifico del provvedimento
legislativo — e pertanto non consiste affatto nella
rivendicazione di un potere popolare (esercitato
per di pitl in via individuale con azione popolare)
alla scrittura sussidiaria delle leggi in ruolo del
legislatore inerte o negligente (64) — non &, in
sostanza una sorta di paradossale giudizio petito-
rio volto ad ottenere un a#to (ove la res sarebbe la
legge desiderata — ancor peggio sarebbe discor-
rere di un giudizio volto ad ottenere una sentenza
costitutiva che tenga luogo della legge non ema-
nata), ma un giudizio riparatorio contro un’attivitd
illecita accertata quando gli effetti di composi-

(62) Trib. Roma 26 febbraio 2024, cit., nega a fronte di
atti politici la sussistenza di « interessi soggettivi giuridica-
mente tutelati »; ben diverso se si riconoscesse trattarsi di
diritti trans-soggettivi costituzionalmente fondamentali.

(63) Cass. 17 aprile 2009, n. 9147; Cass. 22 novembre
2016, n. 23730; Cons. St., sez. I11, 6 settembre 2023, n. 8188.
Una riflessione critica in F. SoLurt, Qualche spunto di ‘ragio-
nevole’ riflessione in tema di responsabilita del legislatore:
The King can do no wrong?, in federalismi.it, 2021, n. 24,
198 ss.

(64) E innegabile che la diffusione della tutela costitu-
zionale diretta dei diritti anche contro I'inerzia dei poteri
statali produca il pericolo di perdita della imparzialita della
funzione giurisdizionale, poiché i giudici sono qui chiamati a
tutelare i cittadini contro lo Stato, cio¢ contro I'indirizzo
politico di maggioranza tradotto in atti normativi (rinviamo
alle sensibili e colte valutazioni di R.G. Conti, Atto politico
vs giustizia “politica”. Quale bilanciamento con i diritti fon-
damentali?, in giustizia-insieme.it, 2 novembre 2023). La
riserva di difetto di giurisdizione per atto politico normativo
non pud essere usata senza motivazione specifica su perché
quell’atto in quel conflitto sia politico (cioé su perché in quel
conflitto il sindacato giurisdizionale dell’atto comporterebbe
una invasione del giudice nella sfera politica, non dimenti-
cando che tale invasione resta possibile in tutte le ipotesi di
incostituzionalita, incluse quelle di sindacato diffuso me-
diante Drittwirkung). A non esistere non ¢ il potere di
reclamare tutela contro gli illeciti dello Stato perpetrati
nell’esercizio della funzione legislativa (che ¢ atto di sovra-
nitd popolare, ma non funzione sovrana ex se), ma il potere
individuale di ottenere una legge favorevole.
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zione delle pubbliche azioni e inazioni portino al
pericolo di irreversibile ineffettivita delle basi fisi-
co-biologiche dei diritti fondamentali (non si
chiede un atto legislativo, ma un’attivita riparativa
dell’inerzia);

a.3) l'azione aquiliana non implica quindi
una richiesta di sostituire I'esercizio del potere
parlamentare con I’azione popolare in sede civile,
ma la condanna al rimedio contro I'intollerabilita
costituzionale dello stato giuridico effettivo risul-
tante dalla combinazione di politiche legislative
(atti, esecuzioni, omissioni, inazioni) (65);

b) la lesione di un diritto trans-soggettivo ha
rimedi eterodestinati (non acquisibili al patrimonio
dell’attore in giudizio), volti all’inversione di cicli
comunicativi sistematicamente distruttivi: 1'0bbli-
gazione rimediale della lesione trans-soggettiva ha
una logica sua propria, irriducibile al risarcimento
dell'illecito aquiliano del “diritto irrelativo”;

¢) le discussioni sull’esistenza di un dovere di
diligenza o di vigilanza delle imprese — se pure
rappresentano un percorso interessante — non
hanno nulla a che vedere con la funzione protet-
tiva della responsabilita civile e ne possono addi-
rittura compromettere 'effettivita; la responsabi-
lita non dipende dall'introduzione di nuovi doveri
legislativi imposti alle imprese né dalla individua-
zione diretta di obbligazioni di diligenza climatica
dai sistemi giuridici vigenti; dipende invece dalla
qualificazione della ingiustizia del danno per le-
sione di diritti trans-soggettivi e dalla conseguente
imputazione di responsabilita secondo categorie
che, pur derivando dal diritto irrelativo, ne costi-
tuiscono I'adattamento di diritto correlativo se-
condo il loro fondo genealogico (66);

c¢.1) pertanto, ai fini della responsabilita ci-
vile, le discussioni sulla vigenza di un’obbligazione
di diligenza in capo alle imprese e sulla sua esten-
sione e azionabilita sono irrilevanti: anche senza
doveri specifici, il dovere generico di neminem

(65) Questo spazio rimediale non pud che essere co-
perto dalla responsabilita civile (adeguata alle categorie di
diritto correlativo), la quale sola consente la flessibilita rime-
diale; la pretesa, avanzata talvolta, di configurare I"obbliga-
zione rimediale dello Stato come obbligazione ex lege da atto
lecito ¢ segno di una non compiuta autoriflessione dell’or-
dinamento su sé stesso. Lo stesso si dica dell’argomento
secondo il quale la responsabilita potrebbe essere soltanto
interordinamentale (violazione statale del diritto europeo) e
non infraordinamentale (violazione statale del diritto costi-
tuzionale). Nella vigente organizzazione plurale delle fonti
questo sarebbe soltanto formalismo.

(66) Altrove si discute di necessaria evoluzione della
responsabilita: C. THIBIERGE, Libres propos sur I'évolution du
droit de la responsabilité (Vers un élargissement de la fonction
de la responsabilité civile?), in Revue trimestrielle de droit
civil, 1999, 561 ss.; ma le due tendenze possono convergere.
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laedere e la lesione della situazione giuridica trans-
soggettiva sono sufficienti a qualificare I'ingiustizia
del danno;

¢.2) il conflitto tra un preteso portatore di un
credito di diligenza (attore-attivista climatico) e un
debitore di diligenza (convenuto tenuto a: o a
produrre documenti di programmazione climatica
o a portarli ad efficacia o a consentire un sindacato
di merito agli attivisti sulle politiche industriali)
tradisce del tutto il senso del processo civile trans-
soggettivo: non si tratta di accertare una pretesa
inadempiuta e condannare al risarcimento (I’entita
del quale ¢ di fatto incalcolabile), ma di indivi-
duare un fatto ingiusto, farvi nascere un’obbliga-
zione rimediale e collocare I'intero processo di
qualificazione dell’illecito e di costituzione del-
I'obbligazione rimediale (ex art. 1173 c.c., ma non
si pud dire pit: risarcitoria) nell’ambito di un piu
ampio ciclo giuridico di ausilio alla ricomposi-
zione sociale (67), ancora una volta recuperando
in cio il fondo genealogico della responsabilita
civile;

¢.3) non hanno rilievo qui questioni di indi-
viduazione del diritto applicabile (68) né il rischio
di scelta della corte compiacente o di conflitto di
giudicati: la trans-soggettivita climatica non ha
luogo né tempo, ma il processo che in nome dei
diritti trans-soggettivi ¢ attivato deve necessaria-
mente avere un luogo e un tempo, si che:

¢.3.a) in materia di diritti trans-soggettivi glo-
bali esiste un dovere internazionale di cooperazione
giudiziaria nell attuazione del diritto oggettivo cor-
relativo, dovere fondato su di una consuetudine
internazionale formatasi nella climate change liti-
gation (69);

(67) Riprendendo liberamente il lessico (in questo caso:
luhmanniano) adoperato da S. MEDER, Schadensersatz als
Enttiuschungsverarbeitung: — zur  erkenntnistheoretischen
Grundlegung  eines  modernen  Schadensbegriffs, Berlin,
Duncker & Humblot, 1989, 140 ss., si potrebbe dire che la
responsabilita civile mantiene nei consociati I'aspettativa
della possibilita di avere esperienza di diritti fondamentali.

(68) Sulle quali M.-P. WEerLLEr, L. Nasse e J. Nassk,
Klimaklagen gegen Unternebmen im Lichte des IPR, in Na-
tional, International, Transnational: Harmonischer Dretklang
im Recht. Festschrift fiir Herbert Kronke zum 70. Geburtstag
a cura di C. Benicke e S. Huser, Bielefeld, Gieseking,
2020,601 ss.

(69) Se tale consuetudine fosse rispettata nel diritto
globale si potrebbe superare il zopos conservatore, secondo il
quale, a) siccome una restrizione all’iniziativa economica in
nome di diritti umani non pud mai riguardare solo alcuni
ordinamenti (perché le imprese si sposterebbero in quelli
“canaglia” o comunque le imprese gia ivi operanti sarebbero
favorite contro le imprese soggiogate al rispetto di piu
rigorosi standard di umanita) e ) tale instaurazione globale
non pud avvenire mediante innovazioni legislative o scienti-
fiche introdotte soltanto in alcune nazioni, segue ¢) che non



¢.3.b) il diritto applicabile ¢ quello del luogo
ove ha sede reale 'impresa — ma trattandosi di
diritto correlativo, la scelta dell’ordinamento giu-
ridico chiamato a disciplinare la questione non ¢&
cosi importante: tutti i sistemi giuridici devono
essere trasfigurati allo stesso modo, poiché tutti
esposti alla stessa funzione di adattamento neces-
sario, derivante dal condizionamento fisico-biolo-
gico e dal conseguente mutamento nelle forme
dell’autopoiesi sociale mediante regolazione mole-
colare delle condotte;

¢3.0) il luogo ¢ la sede reale dell'impresa,
poiché il giudizio di responsabilita & orientato non
al risarcimento ma al rimedio, quindi alla costitu-
zione di un’obbligazione non collegata al ripristino
di una situazione soggettiva anteriore alla lesione,
ma all’azione favorevole al miglioramento delle
condizioni di vita generale, di una situazione og-
gettiva (clima) tutelata mediante agentivita trans-
soggettive; il criterio di collegamento, individuato
mediante applicazione diretta dei principi di di-
ritto costituzionale transnazionale, ¢ la prescri-
zione di effettivita del rimedio climatico: 1a dove
sono assunte le decisioni reali dell’impresa (o co-
munque dell’agente imputabile) danneggiante, 1a
deve essere applicato il diritto della sede, poiché &
quello che meglio di ogni altro puod condurre ad
effetto il principio transnazionale di obbligazione
climatica (70); nel danno climatico il centro assio-
logico della disciplina non & la protezione del
danneggiato che non si arricchisce (nel senso che
non si appropria di utilita) mai individualmente
delle conseguenze favorevoli dell’esercizio del-
’azione giudiziale: centro assiologico non ¢ infatti

si possono incrementare i limiti umanitari (figurarsi quelli
climatici) all’attivita di impresa. Naturalmente I'argomento
non & mai presentato in una forma cosi brutale, ma cfr. G.
WaGNER, Tort Law and Human Rights, in Transnational
Legal Activism in Global Value Chains. The Ali Enterprises
Factory Fire and the Struggle for Justice a cura di M. SAAGE-
Maag, P. ZumBaNseN, M. BADER e P. Stanas, Cham, Springer,
2021, 218 ss.

(70) Siamo consapevoli che la Drittwirkung transnazio-
nale e internazionalprivatistica dei criteri di collegamento
apparira forzata a piu di qualcuno. La forzatura sarebbe tale,
tuttavia, solo se si restasse entro 'orbita del diritto irrelativo.
Ad ogni modo, I'applicazione analogica (non diretta, data la
diversita tra danno climatico e ambientale) dell’art. 7 del
Reg. UE, n. 864/2007 sulla legge applicabile alle obbliga-
zioni extracontrattuali (cosiddetto Roma II) consente di
collegare la controversia alla legge del luogo nel quale ¢ stato
commesso l'illecito aquiliano. Sul punto cfr. S. D Vo, I/
lato « privato » della climate change litigation, ovvero dell’ap-
plicazione dell’art. 7 del regolamento Roma 1l a ricorsi di
privati contro imprese transnazionali per emissioni di CO,, in
Ordine internazionale e diritti umani, 4 (2023), 1012 ss.; Ip.,
The Privatisation of Climate Change Litigation: Current De-
velopments in Conflict of Laws, in Jus Cogens, 6 (2023), 65 ss.
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la riparazione del confinamento della sfera sogget-
tiva (la sfera di un individuo isolato, leso nei diritti
appropriativi, patrimoniali e non, dei quali si pro-
clami titolare), ma I'esigenza oggettiva di effettua-
lizzazione del valore climatico, cui il titolare trans-
soggettivo offre un canale di realizzazione norma-
tiva;

¢.3.d) non puo esservi conflitto di giudicati,
poiché il diritto trans-soggettivo non & un diritto
proprio dell’attore né da lui appropriabile; Ieser-
cizio dell’azione da parte di uno verso un conve-
nuto, consuma la legittimazione ad agire di chiun-
que altro (ma non esclude la possibilita di inter-
vento nel processo instaurato);

d) la causazione dell'illecito trans-soggettivo
non soggiace al dettato dell’art. 1223 c.c. né ai
criteri  dogmatici conseguentemente elaborati
(equivalenza o adeguatezza causale) (71), poiché
tutti ispirati alla tutela del soggetto che agisca per
la lesione di una situazione soggettiva appropria-
tiva determinata da un danno (infra, sub e) (72);
causare una lesione trans-soggettiva significa, qui
pit che mai, vagliare la ragionevole effettivita del-
I'imputazione al soggetto di un’obbligazione rime-
diale, secondo il principio di proporzionalita, che
costringa a contribuire all’inversione del ciclo di-
struttivo chi abbia cooperato alla produzione del
pericolo di una catastrofe;

e) il danno climatico & catastrofale, infinitesi-
male, incrementale: catastrofale (e non catastro-
fico), poiché preannuncia una catastrofe (e il con-
seguente collasso normativo) (73), ma nell’oriz-

(71) Sull’adeguatezza come criterio causale, critica-
mente, M. KaurrnoLp, Hypothetische Kausalitit und Kontra-
fakten. Eine interdisziplinire Analyse zur Beachtlichkeit von
Reserveursachen im zivilen Schadensrecht, Baden-Baden, No-
mos, 2022, 84 s. Una riconsiderazione molto acuta dell’ade-
guatezza — la quale, di la dalle scelte qui compiute troviamo
molto consonante — in N. Rizzo, La causalita civile, Torino,
Giappichelli, 2022, 294 ss.

(72) 1l punto di riferimento critico ¢, ovviamente, G.
WaGNER, Klimabaftung vor Gericht, cit., 52 ss. Sulla que-
stione ¢ appena apparsa un’ampia monografia di E.V. Fi-
SCHER, Kausalitit im Klimaschutz. Zur Individualzurechnung
von Klimafolgen an Unternebmen, Baden Baden, Nomos,
2024, la quale poco coraggiosamente resta ferma alle tesi
tradizionali sull’adeguatezza, considerando risarcibili unica-
mente le emissioni cosiddette Scope 1 (praticamente, il
nulla): 70z, 308 ss. Una visione molto diversa in J.-E. Scrmr-
MER, Klimahaftung und Kausalitit - und es geht doch!, in JZ,
76 (2021), 1099 ss. e poi, in forma pitl argomentata, in Ip.,
Nachhaltiges Privatrecht, cit., 178 ss.

(73) 1l punto centrale per un giurista & non pensare alla
catastrofe come ingiustizia irrimediabile, poiché cid muove
soltanto verso atteggiamenti entrambi inadeguati, ovvero la
negazione e il nichilismo: L. Ross MEever, Catastrophe:
Plowing Up the Ground of Reason, in Law and Catastrophe a
cura di A. Sarat, L. DoucrLas, M. UmpHREY, Stanford, Stan-
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zonte della sua ancora possibile evitabilita (74);
infinitesimale, poiché si produce per incrementi
individualmente considerati minimi; zzzcrementale,
poiché I'accumulazione progressiva degli incre-
menti (per tempi molto lunghi dal punto di vista
soggettivo, brevissimi dal punto di vista geologico)
produce il pericolo dell’estinzione della vita;

e.1) il danno climatico & appropriativamente
irrisarcibile, sia per equivalente (equivalente a
cosa?) che in forma specifica (quale individuo
ripristinera il clima, e come?) e trans-soggettiva-
mente rimediabile: la sua natura incrementale
(opera infinitesimale di una incalcolabile serie di
emettitori di CO,) rende inapplicabile il criterio
della solidarieta risarcitoria (art. 2055 c.c.), pale-
semente ispirato al principio di protezione delle
aspettative appropriative di soddisfazione della
vittima, esigenze qui inesistenti;

e.2) il rimedio non ¢ orientato alla ricostru-
zione di un patrimonio aggredito, ma alla inver-
sione di un ciclo sistemicamente distruttivo: zfi-
nitesimale I'azione individuale dell’emittente, pro-
porzionale 1'obbligazione rimediale cui ¢ condan-
nato.

Possiamo quindi lasciare da parte i tentativi, sia
pur generosi e ricchi di sottigliezze argomentative,
che hanno cercato di aggirare gli argomenti prima
rappresentati (supra, § 4), strategie con le quali gli
attivisti climatici hanno provato a superare gli
ostacoli dogmatici e processuali posti alle loro
richieste risarcitorie. Prima fra tutte, la rivendica-
zione strumentale di un diritto leso. Si osservano
cosi imprenditori agricoli che lamentano danni
alle proprie colture, cittadini residenti in zone
devastate da eventi meteorologici estremi che chie-
dono riparazione per i danni o risarcimento per
danno da mzetus, danno da timore di ammalarsi o
di vedere distrutto il futuro della propria discen-
denza (75); I'invocazione di studi scientifici sulla

ford University Press, 2007, 19 ss., la quale vede nella
catastrofe I'apertura trasformativa dell’esperienza del nor-
mativo.

(74) Ovviamente “catastrofale” & in accezione diversa
da quella corrente nella valutazione del danno da morte. Le
elaborazioni sul rischio quale strumento di razionalizzazione
delle istituzioni mediante autoapprendimento (K.-H. La-
DEUR, Das Unnweltrecht in der Wissensgesellschaft: von der
Gefahrenabwebr zum Risikomanagement, Berlin, Duncker &
Humblot, 1995, 69 ss.; S. MEDER, Risiko als Kriterium der
Schadensverteilung, in JZ, 1993, 539 ss.) sono inapplicabili al
danno climatico. L’orizzonte temporale dilatato della cata-
strofe climatica consente di comprenderla unicamente me-
diante la percezione del pericolo, cioé nella insuperabile
incertezza. Discorrere di rischio climatico ¢ possibile sol-
tanto per prospettive di breve o medio periodo (ad esempio
rischio climatico finanziario o assicurativo).

(75) Analisi molto dettagliata sul danno da paura di
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misurazione delle quote di carbonio emesse dal
convenuto; chiamate in giudizio contro lo Stato
colpevole di non fare leggi adeguate o di tardare
eccessivamente obblighi internazionali (fatti indi-
viduati come lesivi di un diritto soggettivo proprio
dell’attore).

E tempo di prendere coscienza che il problema
non sia affannarsi a trovare un nesso causale tra
catastrofe climatica e patrimonio (anche soltanto
ideale) dell’attore in giudizio, ma invece evadere
dalla prigione appropriativa nella quale la teoria
dei diritti soggettivi privati si & chiusa da quando,
progressivamente a partire da oltre due secoli fa, il
diritto civile & scomparso, oscurato dal diritto
privato, povera creatura del diritto pubblico (76).
Non serve affatto replicare i consueti distinguo
sulla dicotomia diritto pubblico e privato, della
quale si discorre accademicamente all’infinito,
senza che cio abbia aiutato finora i civilisti ad
assumere nuovamente la responsabilita sociale di
portare legalita civile, solidale e costituzionale
nella produzione privata di beni pubblici e nella
estrazione — altrettanto privata e pur se effettuata
dietro il paravento delle concessioni amministra-
tive — di risorse naturali.

Forse fin troppe speranze sono state riposte in
strategie alternative, come la soggettivazione della
natura (77) e la postulazione di diritti delle gene-
razioni future (in senso tecnico-giuridico, non me-
ramente filosofico-politico) (78), questi ultimi rav-
vivati da una assai celebrata sentenza del Bun-

ammalarsi in A. Pisant TEDESCO, Strumenti privatistici per la
sostenibilita ambientale e sociale, Torino, Giappichelli, 2024,
90 ss.

(76) Non c’¢ spazio per argomentare adesso questa tesi.
In sostanza, la concentrazione del potere statale nell’eta
moderna e la nascita di un diritto a sua immagine (e privi-
legio), ha fatto perdere allo jus civile la sua vocazione di
struttura della costituzione sociale; ne ¢ risultato un diritto
residuale, consentito dal potere statale che si impadronisce
di cio che ¢ pubblico e degli spazi di azione collettiva, potere
statale che con le codificazioni pretende addirittura di essere
la fonte del diritto privato, espropriando la societa della sua
competenza regolativa (anche se non avanza questa tesi, un
punto essenziale di partenza in B. Sorol, Diritto pubblico e
diritto privato. Una genealogia storica, Bologna, il Mulino,
2020). Un diritto privato, de-privato appunto della sua forza
costituente, ridotto a raffinata matematica dell’accumula-
zione capitalista di profitti individuali: per questa via il
Capitalocene (supra, nota 8) tende finalmente a distruggere
I’ambiente e sé stesso, insieme all'umanita, convinto di poter
differire all’infinito le proprie infinite responsabilita, politi-
che, morali e adesso anche giuridiche.

(77) Uno studio intelligente in argomento & R. MiGuez
NUNEz, Le avventure del soggetto. Contributo teorico-compa-
rativo sulle nuove forme di soggettivita giuridica, Milano-
Udine, Mimesis, 2018, 111 ss.

(78) Da una prospettiva filosofica, incisivamente, A.
Pisano, 11 diritto al clima. Il ruolo dei diritti nei contenziosi



desverfassungsgericht (79), non sempre adeguata-
mente compresa, € della quale conta principal-
mente l'introduzione del concetto di « interfe-
renza anticipata » (eingriffsibnliche Vorwirkung)
nella lesione di diritti fondamentali (80). Discutere
adesso di diritti della natura in tribunale o di diritti
delle generazioni future o di danno transgenera-
zionale (81), benché interessante e meritevole, pre-
giudicherebbe il senso del percorso appena deli-
neato, e bisogna rinunciare (82).

6. La cattura del regolatore. Articolazione po-
litica del falso e processo civile come luogo di verita
scientifica. Responsabilita civile e coesione sociale.
— Molta letteratura in argomento sembra trattare
gli attivisti climatici con la comprensione riservata
a bravi ragazzi che si battono per una causa giusta
con mezzi sbagliati. Il loro rumore in tribunale &
interpretato come rivolto all’esterno, all’uditorio
politico. Esistono invece ottime ragioni per pen-
sare diversamente: non si tratta di limitarsi a regi-
strare il plusvalore politico della litigation strate-

climatici europei, Napoli, Edizioni scientifiche italiane, 2022,
80 ss. e 267 ss.

(79) BVerfG, 24 marzo 2021, 1 BvR 2656/18.

(80) Avverte opportunamente che il concetto di inter-
ferenza anticipata conferisce un diritto di agire ai presenti in
proprio e non in rappresentanza dei futuri CoNTE, Per una
teoria civilistica, cit., 681 s.; cfr., inoltre, D. PoreNA, Giustizia
climatica e responsabiliti intergenerazionale, in Riv. AIC,
2023, n. 3, nonché le riserve di C. CaLLies, Der Klimabe-
schluss des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG): Aufwertung
des Staatsziels des Art. 20a GG und intertemporale Freibeits-
sicherung als neues Grundrecht auf Klimaschutz?, in Berliner
Online-Beitrige zum Europarecht, 2023, n. 146, 1 ss. (24);
naturalmente non sono mancate le dotte bocciature della
sentenza, che le imputano I'essere inammissibile modifica
(Verfassungsinderung), non integrazione (Rechtsfortbildung)
della Costituzione: M. PoLzIN, Menschenrechtliche Klimakla-
gen: Kreative Justiz und iiberforderte Grundrechte: Zugleich
eine Anmerkung zum Beschluss des Ersten Senats vom 24.
Mairz 2021, in Die Offentliche Verwaltung, 2021, 1089 ss.

(81) E. Gamraro, Le dommage. Pour la reconnaissance
Juridique du dommage transgénérationnel, in Quelle respon-
sabilité juridique envers les générations futures? diretto da
J.P. Markup, Paris, Dalloz-Sirey, 2012, 245 ss.

(82) Di generazioni future quale compito dello Stato,
con espressioni magnifiche, parla Rudolf von Jhering nel
terzo volume del suo Spzrito del diritto romano, pur negando
che sia configurabile un diritto soggettivo: R. vON JHERING,
Geist des rémischen Rechts auf den verschiedenen Stufen seiner
Entwicklung, 111, 1, 1. Auflage, Leipzig, Breitkopf und Hirtel,
1865, 338 s. Per una analisi dettagliata di questo passo, anche
in confronto con le successive edizioni, Femia, Sentimento e
moltitudine, cit., 202 ss.; A. D’ Avoia, Generazioni future (dir.
cost.), in questa Enciclopedia, Annali, IX, 2016, 331 ss. e spec.
367 s., ove una puntuale ricostruzione della posizione jherin-
ghiana sugli effetti passivi dei diritti. Cfr., inoltre, R. BiruLco,
Diritto e generazioni future. Profili giuridici della responsabi-
lita intergenerazionale, Milano, Franco Angeli, 2008, 118 ss.;
G. PaLOMBELLA, Ragioni di giustizia, dirvitti e generazioni fu-
ture, in Rev. int. fil. dir., 2007, 1 ss.
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gica né di approfondirla qui dal punto di vista
della teoria generale (83), ma di riconoscere che il
concorso dell’attivismo giudiziale ¢ essenziale per
Iefficienza regolativa della crisi climatica, essendo
l'unica risposta sistemica immaginabile ai deficit
strutturali rivelati dal sistema giuridico attuale,
sostanzialmente paralizzato tra tattiche ed oppor-
tunismi (84). Ripetere ossessivamente che questo
contrasterebbe con il principio della separazione
dei poteri significa non capire affatto cosa sia
davvero questa separazione: applicare formalisti-
camente, assolutisticamente, un principio (85) si-
gnifica fare del totalitarismo giuridico e politico.
Realismo, appunto. Non vi ¢ alcuna reale pos-
sibilita di rimediare al cambiamento climatico per
via soltanto legislativa. Cid per un dato strutturale
degli attuali sistemi politici, un fenomeno noto
come cattura del regolatore (86). Si discorre di
cattura del regolatore per indicare fenomeni nei
quali un’agenzia regolativa (ad es. un’autorita di
governo del mercato) si trova in condizioni di
inferiorita rispetto al soggetto che dovrebbe rego-
lare (ad esempio una multinazionale dalla quale
dipende il destino economico dell’area dell’agen-
zia regolativa). In questa condizione di debolezza
strutturale il regolatore finisce per privilegiare gli
interessi privati dei regolati piuttosto che gli inte-
ressi pubblici. Il fenomeno si produce in forme
analoghe anche in altri ambiti della formazione
dell’opinione e delle scelte pubbliche (87). Qui
non interessa il dibattito generato all'interno della
teoria economica della regolazione, basti conside-

(83) A. GRASER, Strategic Litigation — oder: Was man mit
der Dritten Gewalt sonst noch so anfangen kann, in Recht-
swissenschaft, 2019, n. 3, 317 ss. Evidenzia, con la consueta
intelligenza, i limiti della litigation strategica, A. FiscHer-
Lescano, From Strategic Litigation to Juridical Action, in
Transnational Legal Activism in Global Value Chains, cit., a
cura di SAAGE-MAAR, ZUMBANSEN, BADER e SHAHAB, 299 ss.

(84) In tal modo il potere giudiziario, senza avere le
chiavi dell’unica verita, coopera nel mantenere aperti i mec-
canismi di tutela dei diritti fondamentali, quando altri poteri
si irrigidiscono per inerzia istituzionale: M. TusHNer, Weak
Courts, Strong Rights. Judicial Review and Social Welfare
Rights in Comparative Constitutional Law, Princeton-Ox-
ford, Princeton University Press, 2008, 228 ss.

(85) Insistiamo su questo pericolo sin da P. Fewmia,
Interessi e conflitti nell’ autonomia privata e nella responsabi-
lita civile, Napoli, Edizioni scientifiche italiane, 1996, 516 ss.

(86) G.J. SticLer, The Theory of Economic Regulation,
in The Bell Journal of Economics and Management Science,
1971, n. 2, 3 ss.

(87) Si discorre, ad esempio, di comunita epistemiche
per indicare gruppi di esperti e professionisti che finiscono
per preservarsi a vicenda, condividendo scelte, valori e
politiche di fondo, di la dalla competizione interna: J.
Brarruwarte e P. Dranos, Global Business Regulation, Cam-
bridge, Cambridge University Press, 2000, 501 ss.
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rarne il valore esemplare nello studio della strut-
turale iniquita politica della regolazione unica-
mente legislativa del fenomeno climatico, esempio
grave quanto mai della « tragedia della mercifica-
zione » (88).

Gli interessi climatici delle generazioni future si
distendono su di un arco temporale di decenni o di
secoli, gli interessi elettorali degli esponenti di par-
tito sono invece legati all’orizzonte delle prossime
scadenze elettorali, spesso pochi mesi. Le scelte
regolative impongono sacrifici alle generazioni pre-
senti in nome di quelle future; redistribuire, to-
gliendo benefici ai propri potenziali e immediati
elettori a vantaggio di soggetti ancora non esistenti
¢ una strategia elettorale perdente (89). Certo, po-
trebbe mutare le cose la progressiva incidenza degli
interessi ambientali nella comunicazione sociale;
ma non appena si passi dalle retoriche sul salvare il
pianeta e si discuta di restrizioni legislative, troppo
forte per il politicante populista di turno ¢ la ten-
tazione di nascondersi furbescamente dietro diffe-
rimenti fumosi, scetticismi ignoranti ben declamati,
diversioni opportunistiche, falsita ben distribuite.
Chi voglia discorrere elegantemente e in astratto di
separazione dei poteri dovrebbe considerare la
realta del processo legislativo. Non c¢’¢ teoria della
legislazione senza realta della sua produzione te-
stuale.

In questo contesto gli interessi climatici sono in
condizione di insuperabile vulnerabilita strutturale
rispetto agli interessi di breve periodo, sempre
avvantaggiati dal ciclo politico elettorale. La legi-
slazione riflette questo stato di cose (che si ripro-
duce a livello internazionale). Qui si comprende la
necessita dell’intervento del potere giudiziario, il
quale, essendo indipendente dai cicli elettorali (o,
ad essere cinici, essendone molto, molto meno
dipendente), ha la specifica funzione di riequili-
brare la capacita dei due interessi di entrare nei
contenuti regolativi.

Forse non tutta la Politica — intesa come sfera

(88) P. Dramos, Responsive Science, in Annual Review
of Law and Social Science, 2020, n. 16, 327 ss.

(89) 1l punto & studiato con attenzione nella scienza
politica, ove si discorre di short-termism: A.M. Jacoss, Policy
Making for the Long Term in Advanced Democracies, in
Annual Review of Political Science, 19 (2016), 433 ss.; inte-
ressante il collegamento istituito tra il “brevitermismo” e la
dogmatica dei diritti fondamentali, la quale dovrebbe con-
siderare 'attivismo comunicativo climatico come funzione
costituzionale di riequilibrio della carenza strutturale dei
sistemi politici democratici dovuta al “pregiudizio presenti-
sta” (presentist bias). Sul punto cfr. S. Bexrenot, Der Kii-
maaktivismus im Lichte von Grundrechts- und Demokratie-
theorie, in Klimakrisenrecht a cura di HELLWEGE e WOLFF,
cit., 145 ss. (155 s.).
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dell’agire in momenti politici, in momenti di ride-
finizione categoriale e di potere (90) — ma la
comunicazione politica dei partiti, ¢ divenuta
«T'articolazione sociale del falso » (91). In questa
articolazione di narrazioni distorsive, dove alcuni
interessi divengono personaggi e tolgono voce ad
ogni altro, si coglie il senso del trasferimento di
funzioni politiche (non alla magistratura, ma) al-
I’agire nel processo. Il processo, ben pit che il
Parlamento, & una istituzione vincolata alla ricerca
di verita.

Non si deve sottovalutare il pericolo sociale dei
giudizi civili climatici: ma tale non ¢ la lesione
della separazione dei poteri, essendo null’altro che
sostituzione sussidiaria di una mancata iniziativa
regolativa. Il pericolo vero & dato dai meccanismi
di semplificazione e opposizione binaria del pro-
cesso: si mette all'opera una potente strategia di
vittimizzazione nella quale chi agisce per primo
occupa per sé il confortevole posto del querelante
(colui che si lamenta chiedendo) e conviene in
giudizio qualcuno, imputandogli una colpa, sepa-
rando la sua colpa dalla complessita delle cause,
delle azioni nelle quali — dal punto di vista morale
— siamo tutti complici. Lo saremo pure, reagisce
I’avvocato, ma in misura diversa. E quella diversita
sostanzia diritto e torto. Per evitare che il processo
divenga I'arena dei furbastri (pit di quanto non sia
stato nella sua storia millenaria) in nome del po-
polo, occorre una robusta comprensione del senso
della trans-soggettivita.

Nei processi nei quali 'azione ¢ intesa alla
tutela dei diritti trans-soggettivi Uesigenza di verita
scientifica & — in uno con la vulnerabilita struttu-
rale dell’interesse rispetto al ciclo politico — il
punto di legittimazione dell' azione — altrimenti la
postulazione di un diritto trans-soggettivo diver-
rebbe la pretesa (inammissibile) ad imporre alla
collettivita il proprio punto di vista, oppure (peg-
gio ancora) trasformerebbe il processo nel luogo
ove la dialettica politico-culturale si trasforma in
un duello con un vinto e un vincitore per sempre.
Non esiste un diritto allo stato del mondo gradito
all'individuo. Esiste il diritto (endividuale, non ap-
propriativo) al rimedio contro stati del mondo
gravemente dannosi per tutti sulla base di una
verita scientifica (verita nel tempo correlativo della

(90) Nel senso che non sarebbe corretto discorrere di
sistema politico, ma di momenti politici interni a ciascun
sistema, P. Femia, Against the ‘Pestilential Gods’. Teubner on
Human Rights, in Rechtsfilosofie & Rechtstheorie, 2011 (40),
260 ss.

(91) G. AcamseN, Teatro e politica (nella sua rubrica
Una voce, 19 gennaio 2024), in quodlibet.it.



socialita — una sentenza passata in giudicato con
il sistema tolemaico non farebbe stato, senza biso-
gno di revocazione, quando sia affermato il si-
stema copernicano). Verita si intende in senso pit
esigente rispetto al consueto problema della verita
processuale o ai rapporti tra giudizio storico e
giudizio nel processo (92). La verita nei processi
trans-soggettivi ¢ il luogo della legittimazione ad
agire. Il fatto scientifico dedotto in giudizio come
costitutivo di un pericolo ¢ il criterio sul quale
misurare la consistenza e quindi ’azionabilita del
diritto trans-soggettivo fatto valere in giudizio.
Distinguere un diritto esercitato per il bene co-
mune da un capriccio, o semplicemente una pre-
ferenza che si vorrebbe imporre a tutti, & possibile
unicamente attraverso lo scrutinio giudiziale della
fondatezza dell’azione e della reale natura collet-
tiva del danno dedotto in giudizio, che soltanto
una verita scientifica potrebbe fondare. Nel pro-
cesso non si fz la scienza, ma la si ascolta in
contraddittorio: in contraddittorio, autentica ra-
dice dell’eguaglianza, della dialettica, del pensiero
e della democrazia (93), si raccolgono le voci degli
esperti in un luogo (il processo) ove ¢ possibile un
ascolto non disturbato dall’eristica opportunista di
demagoghi disgustosi e delle loro parole violente,
dal loro vigliacco bisogno di indicare un nemico;
un luogo ove il discorso pubblico non sia quell’ar-
ticolazione sociale del falso e del rumore mediatico
alimentato da politicanti tanto ciarlieri quanto ri-
pugnanti.

Delineato lo sfondo istituzionale del problema,
affrontiamolo adesso dal punto di vista teorico.

La prima questione & come servirsi delle cate-
gorie elaborate in tema di danno aquiliano, una
volta che si sia presa coscienza del loro condizio-
namento fisico e biologico (94). Come fare un
diritto correlativo con gli strumenti del diritto
irrelativo?

La responsabilita civile ¢ il terreno di elezione

(92) In luogo della pur meritoria letteratura speciali-
stica, il miglior riferimento & C. GiNzBURG, I/ giudice e lo
storico. Considerazioni in margine al processo Sofri® (1991),
Macerata, Quodlibet, 2020; Ip., Rapporti di forza. Storia,
retorica, prova® (1999), Macerata, Quodlibet, 2022.

(93) Se pur scontata, non meno necessaria, la citazione
di P. CALAMANDREL, Processo e democrazia. Conferenze tenute
alla Facolta di Diritto dell’ Universita Nazionale del Messico,
Padova, Cedam, 1954.

(94) Avverte che bisognera « rivedere tutte le condi-
zioni della responsabilita classica » per rispondere ai cam-
biamenti climatici ROCHFELD, Justice pour le climat!, cit., 122;
S. Porcuy-SMON, Droit de la responsabilité civile et change-
ments climatiques, in Le changement climatique, quel réle
pour le droit privé? diretto da HAUTEREAU-BOUTONNET e POR-
CHY-SIMON, cit., 151 ss.
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per queste operazioni. Essa & 'impianto giuridico
elementare: reazione ad una ingiustizia e condanna
alla riparazione (95). Non a caso € sempre possibile,
senza perdere evidenza intuitiva, trasferire le cate-
gorie contrattuali nel lessico aquiliano (danno da
contrattazione), ma non lo & l'inverso (come de-
scrivere un illecito aquiliano in termini contrat-
tuali? promessa obbligatoria implicita e reciproca
di uno verso tutti di nenzinem laedere?). La respon-
sabilita civile ¢ il luogo ove si osserva direttamente
la grammatica binaria delle interazioni sociali e del
diritto civile. E soltanto da questa prospettiva che
possiamo accedere ad una genealogia della dogma-
tica civilistica. Se, visto in superficie, I'illecito aqui-
liano appare come un (sotto)sistema discorsivo isti-
tuito per compensare la vittima, attribuendole
risorse dopo aver accertato che abbia subito delle
perdite (96), al suo fondo scopriamo che la respon-
sabilita ¢ innanzitutto un potente strumento per
rigenerare una relazione sociale corrotta dal
danno (97). La sua prima funzione & impedire la

(95) Coglie acutamente il punto, della necessita di
« prendere atto della articolazione e della complessita delle
tecniche attributive di tutela aquiliana », ScoGNamiGLIO, [7-
giustizia del danno, cit., 15. Sollecitazioni ad un ripensa-
mento provengono dal common law. Naturalmente non si
tratta di un fronte unico — e le posizioni ricordate qui e
nelle note seguenti sono talvolta in contrapposizione anche
piuttosto netta — ma il dato comune ¢ la riflessione sulla
funzione profonda della responsabilita, lontana dalla fin
troppo appesantita dogmatica ingiustizia-danno-nesso cau-
sale. Interessante, ad esempio, la civil recourse theory, se-
condo la quale il momento fondamentale ¢ il potere di
reagire al torto subito: B.C. Zipursky, Rights, Wrongs, and
Recourse in the Law of Torts, in Vanderbilt Law Review,
1998, n. 51, 1 ss. La teoria ha contorni fin troppo sfumati (ed
¢ stata aspramente criticata da G. Cavasresi, Civzl Recourse
Theory’s Reductionism, in Indiana Law Journal, 2013, n. 88,
449 ss.), ma Benjamin Zipursky ha voluto difenderla con
molto vigore. Essa ha il merito di non lasciar cadere il zort
law in una meccanica sussuntiva. Una teoria, si afferma nella
sua presentazione piu recente, pragmatista e costruttivista:
J.C.P. GoLpBerG e B.C. Zpursky, Recognizing wrongs, Cam-
bridge, Harvard University Press, 2020, 263.

(96) Diverse finalita e lessico, ma comune il lontano
tentativo di occuparsi della « base naturale » del danno,
inteso come privazione di ragioni per agire, in Femia, Inte-
ressi e conflittz, cit., 402 ss. Lucida consapevolezza dei mu-
tamenti funzionali dei giudizi aquiliani in M. BARCELLONa,
Per un bilancio a cinquant’anni dal sisma aquiliano, in Danno
resp., 2022, 527 ss.

(97) Mutuando la partizione di un breve, denso studio
di Guido Calabresi, la responsabilita civile opera su di un
duplice livello: quello privato, dei conflitti ove una vittima
subisce un danno e occorre individuare chi possa evitarne il
verificarsi al minor costo; ed un livello pubblico, nel quale le
categorie aquiliane operano ridefinendo la struttura fonda-
mentale del diritto e delle interazioni sociali: G. CALABREST e
S. SwmrtH, On Tort’s Law Dualism, in Harvard Law Review
Forum, 135 (2022), 184 ss,: « Questo & cid che intendiamo
per i due livelli del diritto della responsabilita civile. C’¢ il
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vendetta privata (funzione propria di tutto il di-
ritto, ma che nella responsabilita trova il suo nucleo
ideale) e favorire la rigenerazione della coesione
sociale (98). Che tale rigenerazione avvenga me-
diante atti imperativi correttivi (condanna giudi-
ziale al risarcimento) ¢ funzione della organizza-
zione sociale patrimoniale e quindi della natura
appropriativa dei diritti soggettivi lesi. Finché qual-
cuno si presenti in giudizio lamentandosi: ¢ stata
lesa la mzia proprieta, la #zia salute, persino la #zza
serenitd, la logica appropriativa funziona benis-
simo; ma se qualcuno in aula dicesse: il 7zio clima
(mio e di nessun altro), la bellezza del 7270 oceano...
lo manderemmo a visita psichiatrica. La sua follia
non risiede nell’avanzare richiesta di accertamento
di una lesione di beni giuridicamente rilevanti, ma
nel pretendere di appropriarsi delle conseguenze
favorevoli di quella perdita. Il lavoro della dogma-
tica, nella transizione verso le categorie di un nuovo
diritto oggettivo correlativo, si concentra nella sco-
perta genealogica del forzdo non appropriativo delle
categorie aquiliane e nella conseguente transizione
della responsabilita alla funzione rigenerativa del-
lobbligazione rimediale, accertata mediante sen-
tenza di condanna.

7. I diritti trans-soggettivi. — Le situazioni
giuridiche soggettive sono concetti per pensare
I’agire umano e agevolare il processo di applica-

microlivello — ciog, il livello del caso specifico — che &
spesso, anche se non sempre, “privato” in un certo senso, e
che ¢ spesso, anche se non sempre, spiegato mediante il
ricorso alla giustizia civile o il concetto di “illecito e risarci-
mento”. Poi ¢’¢ il macrolivello — ciog, il livello della strut-
tura complessiva — che ¢ spesso, anche se non sempre,
“pubblico” in un certo senso, e che & spesso, anche se non
sempre, spiegato attraverso varie considerazioni strumentali,
come la distribuzione del rischio o della perdita ». Il duali-
smo — proviamo a commentare — & unicamente il riflesso
della scissione storica della unitaria funzione rigenerativa,
separata in cooperazione contrattuale ed extracontrattuale:
la prima confina le interazioni sociali in una forma forzata-
mente binaria, la seconda no; e per tale ragione, nella sua
genealogia aquiliana opera sempre la corrente generale della
coesione mediante il diritto.

(98) Fondamentale J. GARDNER, From Personal Life to
Private Law, New York, Oxford University Press, 2019, 164
s., il quale vede la funzione del zo7¢ laww non nella ricostitu-
zione dello status quo ante, ma nella instaurazione dello
status quo aliter; in sostanza il danneggiato deve essere
rimesso nel medesimo percorso di vita. Ci6 ha portato taluni
interpreti del suo pensiero ad una concezione del rimedio
assai vicina alle esigenze della giustizia riparativa (G.C.
KeatiNG, Duty or Right? A Comment on Jobn Gardner's
From Personal Life to Private Law, in Jerusalem Review of
Legal Studies, 2017, n. 15, 164) o riparazione resiliente (E.
EncarNAciON, Two Standards of Repair: Restoration and Re-
silience, in Oxford Studies in Private Law Theory a cura di
P.B. MiLLer e J. Oserbiex, II, Oxford, Oxford University
Press, 2023, 131 ss.).
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zione del codice binario lecito/illecito proprio del
sistema giuridico (99). La grande dicotomia pub-
blico/privato (100), per quanto indebolita da pit
voci in sede teorica sul piano oggettivo (101), resta
tuttavia ferma nella sua declinazione soggettiva. La
dottrina, piuttosto che indagare sulla configurabi-
lita di situazioni soggettive private su beni comuni,
preferisce torcere all’'inverosimile la categoria degli
interessi legittimi, attivita che, per quanto merito-
ria, resta al di qua del problema, ovvero della
configurabilita di spazi di azione popolare non
espropriabili dalla logica dell’azione degli apparati
del potere esecutivo (102). Spazi quindi di diritto
civile, riservati alla cognizione del giudice civile.
La questione circa la configurabilita di diritti
soggettivi privati collettivi ¢ stata riaperta dal di-
battito sui beni comuni, ma da tale dibattito anche
fagocitata. E accaduto che alle critiche alla non
sostenibile indeterminatezza della categoria non
abbia fatto seguito un impegno teorico corrispon-
dente. In tal modo la proposta risulta de-
bole (103), ferma al piano della politica legislativa
e di direttiva ermeneutica per la ricostruzione del
diritto vigente, ma assai poco incidente sul pro-
cesso civile. Legare la configurabilita di diritti
privati non appropriativi alla questione circa la

(99) PeruiNGIERT e Femia, Nozioni introduttive, cit.,
112 ss.

(100) N. Bossio, La grande dicotomia (1974), in Ib.,
Dalla struttura alla funzione. Nuovi studi di teoria del diritto,
Milano, Edizioni di Comunita, 1984, 145 ss.

(101) B. Sorot, Verso la grande dicotomia. 1l percorso
italiano, in Quad. fior., 2016, n. 45, 193 ss.

(102) L’idea di un’azione popolare ex art. 24 cost. a
tutela di diritti trans-soggettivi ¢ stata convincentemente
avanzata da CONTE, Per una teoria civilistica, cit., 676 ss.; cfr.
anche A. Aracio, e A.C. CarvaLHO, Taking access to justice
seriously: diffuse interests and actio popularis. Why not?, in
Environmental Law Network International Review, 2017, n.
2, 42 ss. Alexandra Aragao ha postulato I'esistenza di una
categoria di interessi diffusi, non riducibili agli interessi
privati né pubblici, definiti interessi « trans-individuali »:
Ip., Les intéréts diffus, instruments pour la justice et la
démocratie environnementale, in VertigO — La revue élec-
tronique en sciences de ['environnement, Hors-série 22, 2015.
Le considerazioni del testo potrebbero apparire eccessiva-
mente diffidenti verso lo spostamento delle questioni clima-
tiche e ambientali sul lato della giustizia amministrativa.
Bisogna riconoscere che la proposta teorica della trans-
soggettivita dei diritti ha trovato nel pensiero di un colto e
brillante ingegno del diritto amministrativo la sua pit gene-
rosa ricezione: P.L. PORTALURI, Per una vicinitas assiologica:
cercando di accrescere la tutela processuale dei beni comuni, in
Astrid online, 5/2023, 1 ss.

(103) Incisivamente, G. PerLINGIERI, Criticita della pre-
sunta categoria dei beni cosiddetti « comuni ». Per una « fun-
zione » e una « utilita sociale » prese sul serio, in Rass. dir.
civ., 2022, 137 ss.; cfr., sia pure in altra prospettiva, R.
MiGuez NUREz, Beni a valore non prettamente economico:
rilievi privatistici per un diritto “relazionale”, ivi, 2023, 431 ss.



configurabilita teorica dei beni comuni sarebbe
tuttavia un errore: quali che siano i risultati del
lavoro dogmatico per la considerazione dei beni
comuni come oggetti di diritti soggettivi pri-
vati (104), lo spazio per diritti privati non appro-
priativi & altro. Al contrario: potrebbe ben soste-
nersi che il dibattito sui beni comuni offuschi la
potenza teorica della ricerca intorno ai diritti sog-
gettivi (105) non appropriativi, poiché rimuove
Paccento sull’iniziativa, sulla lotta — individuale
eppur diffusa — per il diritto comune. Nulla
impedisce che rispetto alla medesima ontologia
sociale (106) insistano una pluralita di diritti sog-
gettivi e che corrispondano a logiche discorsive
incommensurabili (107). Le logiche della appro-

(104) S. Ropota, 1] terribile diritto. Studi sulla proprieta
privata e i beni comunt, Bologna, il Mulino, 2011, 459 ss.; U.
Martrel, Beni comuni. Un manifesto, Roma-Bari, Laterza,
2011, 47 ss.; A. Quarta, Non-proprieta. Teoria e prassi del-
laccesso ai beni, Napoli, Edizioni scientifiche italiane, 2016,
113 ss.

(105) Questo giudizio non vale tuttavia per l'intera
letteratura in argomento, nella quale si riscontrano eccezioni
assai significative: soprattutto M. FRANCESCA, Beni comuni e
razionalita discreta del diritto, in L'operativita dei principi di
ragionevolezza e proporzionalitd in dottrina e giurisprudenza a
cura di G. Peruncrierr e A. Facrecri, Napoli, Edizioni
scientifiche italiane, 2017, 473 ss. (ove vi ¢ lucida coscienza
sia del rapporto tra bene, appropriabilita e interesse sia della
necessita di accedere a forme alternative di razionalita giu-
ridica: ivi, 488 ss.). Qui ben si avverte che «la definizione
per distanza dei beni comuni dai beni appropriabili non
soddisfa il piano degli interessi che circondano la loro stessa
identificazione » e cio proprio perché la logica appropriativa
puo giungere ovunque (ivi, 481). Traiamo da cid conforto
nel mutamento di prospettiva — qui proposto rispetto ad
asserzioni precedenti (P. Femia, 1/ civile senso dell autono-
mia, in The Cardozo Electronic Law Bulletin, 2019, n. 25, 8
ss.) — dalla tassonomia dei beni alla analisi degli interessi a
fondamento dei diritti fatti valere in giudizio. Sulla mede-
sima entita possono addensarsi strategie appropriative e non
appropriative, la fondatezza dell’azione dipendera dalla le-
gittimita costituzionale degli interessi. Cfr., inoltre, le pro-
spettive assai promettenti affacciate da R.A. ALBANESE,
L'orizzonte del molteplice. Appunti sul diritto civile come
infrastruttura, in Riv. crit. dir. priv., 2022, 409 ss. e C.
MIGNONE, Diritti e sostenibilita. Una ricostruzione per imma-
gini, in Actualidad Juridica Iberoamericana, 14 (2021), 232.

(106) J.R. SEARLE, La costruzione della realtd sociale
(1995), trad. it. di A. Bosco, Milano, Edizioni di Comunita,
1996; in una prospettiva non convergente M. Ferraris, Oz-
tologia sociale e documentalita, in Rivista di estetica, 2007, n.
36, online; T. ANpiNa, Ontologia sociale. Transgeneraziona-
lita, potere, giustizia, Roma, Carocci, 2016.

(107) G. TEUBNER, Ibridi ed attanti. Attori collettivi ed
enti non umani nella societi e nel diritto, trad. it. di L.
Zampino, Milano-Udine, Mimesis, 2015, 27 ss.; benché con
diversa ispirazione, sulla coesistenza di ambiente e proprieta
quali oggetti di beni C. Gobrt, Haftung fiir Okologische
Schéiden. Verantwortung fiir Beeintrichtigungen des Allge-
meingutes  Unnwelt — durch  individualisierbare ~ Ver-
letzungshandlungen, Berlin, Duncker & Humblot, 1997, 139
ss., 304: tuttavia, il limite di costruzioni puramente dualisti-
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priazione e della non appropriabilita, del sogget-
tivo e del trans-soggettivo possono ovviamente
instaurare un conflitto pratico, quando sia impos-
sibile attribuire una risorsa in modo esclusivo a
qualcuno senza danneggiare l'interesse diffuso di
tutti. Tali conflitti sono assai meno drammatici di
quanto possa apparire dalla contrapposizione dia-
lettica, inasprita dal modello duale: appropria-
zione si 0 no. Tra loro non esiste una scala gerar-
chica a priori, ma una infinita possibilita di adat-
tamento (108): cosi come |'assolutezza del domi-
nio non ha impedito di immaginare ura in re
aliena e vincoli comunque opponibili al godi-
mento di una res, allo stesso modo non ¢ necessa-
rio fermare tutte le imprese per salvare il pianeta.

L’attuale rinato interesse rispetto a diritti non
appropriativi ha riportato all’attenzione espe-
rienze storiche di azione popolare che sembravano
sopite, romanistiche e non. L’obiezione sovente
avanzata a questo genere di rievocazioni & che
I'affermazione della personalita giuridica dello
Stato e la conseguente affermazione del diritto
pubblico, come diritto dell’autorita sovrana, im-
pedirebbe di configurare un diritto del privato
essenzialmente collettivo. L’obiezione puod essere
agevolmente rovesciata: questa impossibilita non
dipende dall’assenza di poteri, ma dalla consolida-
zione dogmatica autoritaria del diritto pubblico
ottocentesco, la quale ha reso invisibile e tolto ogni
linguaggio al potere collettivo comune dei privati.
Invisibile, ma non inesistente, poiché I'organizza-
zione costituzionale democratica consente pur
sempre di configurarlo (109).

che ¢ discorrere poi di bilanciamento e compensazioni mo-
netarie secondo metodi giuseconomici. La coesistenza di
beni eterogenei non implica affatto che essi seguano le
medesime logiche appropriative; nell'incommensurabilita
non c’¢ nulla da bilanciare, ma soltanto un dovere social-
mente razionale di compensare.

(108) Un buon esempio ¢ dato dagli attuali conflitti
intorno ai diritti comunicativi in rete, ove si intersecano
diritti soggettivi e trans-soggettivi. L’eventuale lesione del
diritto alla privacy dei dati (diritto appropriativo) non impe-
disce e non confligge con il diritto alla non manipolazione in
rete da parte dell’'utente di un account di un soczal media
(diritto non appropriativo): V. CoNTE, Disinformazione digi-
tale, fiduciarieta informativa, rimedi contrattuali, in Annali
SISDiC, 2023, n. 10, 259 ss.; nonché Ib., Liberta di manife-
stazione del pensiero e potere contrattuale. Una lettura civili-
stica di .M. Balkin, in .M. BALKIN, 1] triangolo della liberta
di espressione digitale, trad. it. di V. Conte, Napoli, Edizioni
scientifiche italiane, 2023, 119 ss.

(109) Abbiamo analizzato in dettaglio il percorso che ha
condotto Jhering a postulare un diritto soggettivo (privato)
della moltitudine in Femia, Sentimento e moltitudine, cit.,
177 ss.; per il dibattito italiano: U. MATTEI, Punto di svolta.
Ecologia, tecnologia e diritto privato. Dal capitale ai beni
comuni, Sansepolcro, Aboca, 2018.
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Riprendendo il concetto generale di situazione
giuridica soggettiva, presentato in apertura di pa-
ragrafo, risulta chiara la differenza tra diritti sog-
gettivi e trans-soggettivi (110). Affinché una situa-
zione soggettiva vi sia & necessario che essa riesca
a descrivere, definendola, in modo coerente una
classe di comportamenti (111) con un riferimento
intenzionale intersoggettivamente riconoscibile
(una res, un oggetto ideale costituito come onto-
logia sociale: ad esempio diritti partecipativi di un
associato). Assumendo il diritto soggettivo come
forma storicamente originaria e generale della fun-
zione definitoria delle situazioni soggettive (112),
si colgono due caratteri essenziali della figura nella
sua funzione di riferimento: il confinamento sog-
gettivo e la discretivita delle azioni.

Confinamento soggettivo, in quanto & necessa-
rio che sia possibile attribuire ad una entita sog-
gettiva azioni e conseguenze (tale entita ¢ titolare
del diritto); discretivita delle azioni (nel senso di
comportamenti, di stati del mondo imputabili al
soggetto: la definiremo meglio come discretivita
agentiva), in quanto deve essere sempre possibile
chiedersi se un dato comportamento di chiunque
(del soggetto titolare o di altri) sia attribuibile al
diritto quale suo esercizio o violazione (rientri o
non rientri nel diritto: in questo senso, e solo a
questo fine, le azioni sono valutate secondo stati
discreti e non continui) (113). La qualita del po-
tere e I’estensione della responsabilita conseguente
non sono invece elementi essenziali; & sufficiente
che potere e responsabilita siano socialmente per-
cepibili — e quindi distinguibili da altri stati sog-
gettivi: signoria del volere, assolutezza del domi-
nio, funzionalizzazione ecc. sono mere variabili
storiche; importantissime, ma relative al sistema
giuridico entro il quale operano (114).

(110) I diritti trans-soggettivi sono stati presentati per la
prima volta in P. Femia, Transsubjektive (Gegen)Rechte, oder
die Notwendigkeit die Wolken in einen Sack zu fangen in
Gegenrechte: Recht jenseits des Subjekts a cura di A. FiscHEr-
Lescano, H. Franzki e J. Horst, Tiibingen, Mohr Siebeck,
2018, 343 ss.

(111) U. Scareery, Contributo alla semantica del lin-
guaggio normativo, in Memorie dell’Accademia delle Scienze
di Torino, serie 111, t. 5, pt. II, n. 1, Torino, Accademia delle
Scienze, 1959, 102 s.

(112) In luogo di una bibliografia alluvionale e oramai
sterilmente ripetitiva, cfr. I'imprescindibile I'analisi di E.
Stovry, I « diritti a Roma », in Filosofia politica, 2005, n. 19,
383 ss.

(113) Per I'introduzione di questo concetto nella rifles-
sione sulle forme appropriative rinviamo ancora a FRANCE-
SCA, Beni comuni e razionalita discreta del diritto, cit., 478 s.

(114) Anche se con talune diversita di accenti, decisivi
G. TEUBNER, Zum transsubjektiven Potential subjektiver
Rechte, in Gegenrechte: Recht jenseits des Subjekts a cura di
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Quando 'azione del soggetto titolare torna su
sé stessa, conducendone le conseguenze favorevoli
al patrimonio del titolare (vale a dire: al complesso
delle situazioni soggettive di sua appartenenza) ci
troviamo dinanzi ad un diritto soggettivo appro-
priativo. Appropriativo non va confuso con patri-
monzale: anche i diritti non patrimoniali sono ap-
propriativi, poiché attribuiti al soggetto in appar-
tenenza. La salute, la libertd, la felicita sono ap-
propriative anche se non patrimoniali. Ha senso
asserire: la mia liberta, la mia salute. Che nel
lessico corrente si possa dire che i diritti non
patrimoniali facciano parte del patrimonio del ti-
tolare ¢ unicamente dovuto alla molteplice fun-
zione storicamente assunta dal termine (patrimo-
nialita come valore di mercato del comportamento
dovuto, patrimonialita come prevalenza di valori
orientati alla non mercificazione di talune res,
patrimonio come misura della responsabilita nei
giudizi risarcitori). I valori che legittimano queste
forme di tutela sono ad esperienza individuale.

Quando, al contrario, 1’azione del titolare non
torna su se stessa, ma lo attraversa, collegandosi
necessariamente a forme di godimento plurimo, ci
troviamo dinanzi ad un diritto trans-soggettivo non
appropriativo. 1l diritto & privato non appropria-
tivo, proprio perché le conseguenze favorevoli
transitano il soggetto, confluendo in una colletti-
vita che qualifica il risultato di quella azione, co-
munque individuale, nel bene comune. 1l sostegno
normativo di queste figure ¢ sempre dato da valori
giuridici ad esperienza necessariamente collettiva:
I'eguaglianza non esiste logicamente se manchi
una comunita. Se qualcuno rivendicasse la #zia
eguaglianza — nel senso di mia e di nessun altro
— starebbe rivendicando un diritto al privilegio,
non all’eguaglianza. Del pari chi agisca per la
liberta comunicativa negli spazi privati o per il
diritto al clima vivibile: I’azione & individuale,
attribuibile a qualcuno secondo il predetto criterio
del confinamento soggettivo, ma la discretivita
opera non pill con riferimento ad un patrimonio
confinato, ma ad un bene comune non confinabile.
Se piacesse la formula, si potrebbe dire: il diritto
soggettivo & confinato dal lato del soggetto e del-
I'oggetto; nel diritto trans-soggettivo vi & pur sem-
pre una soggettivitd confinata, ma una oggettivitd
sconfinata (115).

L’ostacolo teorico al riconoscimento di diritti

Fiscuer-LescaNo, Franzkr e Horst, cit., 357 ss., e A. FISCHER-
Lescano, Subjektlose Rechte, in Kritische Justiz, 2017, n. 50,
475 ss.

(115) Cfr. CoNTE, Per una teoria civilistica del danno
climatico, cit., 680 s.



trans-soggettivi proviene da una inesatta valuta-
zione del significato dell’affermazione storica del
diritto pubblico mediante il riconoscimento della
personalita giuridica dello Stato (116). Compiuta
sul piano teorico nell’Ottocento la soggettivizza-
zione dello Stato (confinamento soggettivo), tutto
cio che non ¢ individuale tende a rientrare nell’or-
bita della titolarita di un soggetto pubblico. Che
questa sia una formula di sussidiarieta e non una
realtd naturale ¢ apparso chiaro nella seconda
meta del Novecento, quando la giurisprudenza ha

(116) Non un ostacolo, ma soltanto allegorici sono in-
vece usi di « trans-soggettivita » (talvolta meri prestiti lessi-
cali) che si notano qua e 13, dopo il 2018. Diversa invece, e
provvista di autonoma rilevanza, ¢ la terminologia « transge-
nerazionale » (che lega i diritti alla soggettivita delle genera-
zioni future), la quale ha poi ulteriori (trans-)variazioni: T.
AnpiNa e F. Corvino, Transgenerational Social Structures and
Fictional Actors: Community-Based Responsibility for Future
Generations, in The Monist, 2023, n. 106, 150 ss.; L. Ruc-
GERl, Transizione ecologica e diritti transgenerazionali, in
lceonline (www.lceonline.cu), 2024, 2; altre trans-varieta cer-
cano di confluire nel trans-umaneismo: E. GAILLARD, Vers un
nouvel humanisme: entre un humanisme de séparation et un
bumanisme d'interdépendance, transnational et transtemporel
(générations futures), in L' environnement et ses métamorpho-
ses diretto da C. BrecriGNAc, G. DE BroGLIE e M. DELMAS-
Marry, Paris, Hermann, 2015, 223 ss.; Transhumanisme(s) &
droit(s) diretto da A. CavoL e E. Gairarp, Institut des
Etudes et de la Recherche sur le Droit et la Justice, 2022.
Trans per trans (ma un posto a sé ha il « trans-individuale »
di Alexandra Aragao: supra nota 102), tanto varrebbe ricor-
dare il minaccioso « Transpersonalismus » neohegeliano di
Julius Binder, che annichila I'individuo nella comunita (J.
BiNDER, Philosophie des Rechts, Berlin, Stilke, 1925, 286 ss.),
o quello, umanisticamente pacifico, di Gustav Radbruch: G.
Rapsruch, Rechtsphilosophie (3. Auflage, 1932), 2. Auflage,
Heidelberg, C.F. Miiller, 2003, 61. Naturalmente, discor-
rendo di “trans-soggettivo” abbiamo perso il diritto di la-
mentarci. Se la sua origine prossima ¢ nel convegno di Brema
(supra, note 110 e 114), verita storica richiede il riconosci-
mento della priorita dei lavori di Karl-Heinz Ladeur (quindi
sempre all'interno della Systemtheorie, ma in una versione
per cosi dire pitt liberale) sul potenziale trans-soggettivo del
diritto soggettivo: K.-H. LADEUR, Das subjektive Recht und
der Wunsch nach Gerechtigkeit als sein Parasit, in Zeitschrift
fiir Rechtssoziologie, 2008, n. 29, 109 ss.; K.-H. Lapeur e L.
VIELLECHNER, Die transnationale Expansion staatlicher Grun-
drechte. Zur Konstitutionalisierung globaler Privatrechtsregi-
mes, in Archiv des Volkerrechts, 2008, n. 46, 4 ss.; Ip., Die
objektiv-rechtliche Dimension der wirtschaftlichen Grun-
drechte - Relativierung oder Abstutzung der subjektiven
Freiheitsrechte?, in Die Offentliche Verwaltung, 2007, n. 60,
1 ss. (tutto si collegava, allora, alla discussione su autorifles-
sione e autotrascendenza del diritto, in una linea che corre
tra Gunther Teubner e Christoph Menke: gia prima della
Kritik der Rechte, 2015, di quest’ultimo, cfr. C. MENKE,
Subjektive Rechte: Zur Paradoxie der Form, in Zeitschrift fiir
Rechtssoziologie, 2008, n. 29, 81 ss.). Che poi il passaggio
(ma sorridendo si direbbe: la transizione) che ho proposto
verso un modello duale soggettivo/trans-soggettivo sia una
corruzione della originaria proposta sistemica o la necessaria
strategia per la sua infiltrazione (o adattamento) nel sistema,
e quindi per rendere effettivo tale potenziale nella law in
action, & questione da lasciare aperta.
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cominciato a discorrere di interessi diffusi (117).
L’approccio ¢ tuttavia viziato, poiché muove pur
sempre dalla necessita di un soggetto pubblico
titolare di diritti e investito di sovranita regolativa,
pitt 0 meno temperata da garanzie partecipative
associative. Che tutto cio abbia una sua raziona-
lita, fin troppo ben tutelata da molti cultori del
diritto amministrativo (e dalle istituzioni che in
quei discorsi si rispecchiano) ¢ innegabile; ma il
dato negativo — sia pure con eccezioni molto
meritorie (118) — & I'avere cosi indotto la convin-
zione che per l'iniziativa individuale a beneficio
collettivo non vi siano spazi giuridici diversi da
quelli degli enti e delle organizzazioni non gover-
native. Insomma, I'imperativo ordinamentale im-
plicito di queste teorie & null’altro che « fatevi i
fatti vostri, non quelli dello Stato »: con queste
parole Rudolf von Jhering bollava chi contrastava
la sua tesi circa la possibilita del perseguimento di
interessi solidaristici mediante atti di autonomia
privata (119).

L’agire individuale trans-soggettivo non & la
riesumazione di una condizione storica di non
ancora completata costruzione della complessa ar-
chitettura burocratica delle societa moderne, &
invece la risultante di una diversa concezione della
funzione integrativa dei diritti fondamentali (120).
11 diritto oggettivo soffre periodicamente di crisi
riflessive — le sue strutture dogmatiche rivelano
continui deficit epistemici: non capiscono piu il
mondo, il loro linguaggio applicativo non restitui-
sce un’analogia della realtad metagiuridica — crisi
caratteristiche di momenti di interruzione della
dialettica sociale, momenti di scontro silenzioso, di
reciproco arroccamento in battaglie definitorie.
Sono queste le circostanze nelle quali il diritto
oggettivo & messo in movimento dai diritti sogget-
tivi (121). La dialettica del movimento della sog-
gettivazione giuridica come fattore costituzionale
di ogni sistema normativo meriterebbe ben altro

(117) Ricordiamo, per tutti, U. Rurroro, Interessi collet-
tivi o diffusi e tutela del consumatore, 1, 1l problema e il
metodo. Legittimazione azione e ruolo degli enti associativi
esponenziali, Milano, Giuffre, 1985.

(118) Cosi le brillanti considerazioni di P.L. PORTALURI,
La cambiale di Forsthoff. Creazionismo giurisprudenziale e
diritto al giudice amministrativo, Napoli, Edizioni scientifi-
che italiane, 2021, 156 ss.

(119) Femia, Sentimento e moltitudine, cit., 126 ss.

(120) Rileviamo con gratitudine e soddisfazione il rece-
pimento di questi discorsi in PORTALURI, op. cit., 161 ss.; Ip.,
Immagini da un futuro possibile: il paradigma della legittima-
zione ad agire, in ceridap.eu, 2023, 226 ss.

(121) M. BrecHEr, Recht in Bewegung: Paradoxontolo-
gie, Recht und Soziale Bewegungen, in Archiv fiir Rechts- und
Sozialphilosophie, 2006, n. 92, 449 ss.
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discorso: qui basti dire che I'agire individuale in
nome di un diritto che attraversa la soggettivita del
titolare per confluire nel bene comune ¢ legitti-
mato dalla ineffettivita (pratica o epistemica, come
accade nel caso del danno climatico) delle attivita
di effettualizzazione dei diritti da parte dei poteri
pubblici — si che in forza della sussidiarieta gli
spazi individuali di tutela privata del bene comune
assumono peso crescente di volta in volta negli
ambiti vitali e istituzionali che siano in crisi di
adattamento riflessivo. I diritti fondamentali costi-
tuzionali di integrazione sociale mediante beni ad
esperienza collettiva fondano, allora, dinamica-
mente diritti civili trans-soggettivi azionabili in
giudizio in forme coerenti alla loro logica non
appropriativa.

La mancanza di questo concetto ha generato
gran parte delle confusioni del presente. Non c’¢
alcun bisogno di recitare commedie aquiliane nelle
quali qualcuno agisca per salvare il clima del pia-
neta, raccontando di avere paura del futuro, di
rappresentare un fiume, di perdere le proprie
coltivazioni, perché fa caldo. Questo scadente tea-
tro giudiziario, se fosse preso sul serio, sarebbe
simbolo di un grave quadro di paranoia narcisi-
stica: “il mondo sta finendo e, oddio, io lo salvero,
grazie ai danni al mio giardino”. Che disturbi
individuali — la proprieta di una coltivazione, lo
stato di ansia, perché i pronipoti vivranno deva-
stazioni — siano il punto di legittimazione del-
I’azione per salvare il pianeta e (che questo sia
conforme alla razionalita processuale del diritto al
punto da imporre una corrispondente ricostru-
zione dello stato del diritto sostanziale) ¢ il segno
pitt evidente della indigenza epistemica che ha
colpito il diritto contemporaneo, e pud generare
scenari spaventosi di autentica distruzione del
senso integrativo del diritto.

I diritti individuali trans-soggettivi sono ['esatto
opposto delle tragedie (e delle commedie) appropria-
tive. L’attore in giudizio non parla per la Natura
né per le Generazioni future (122), non le sogget-
tivizza nell’epifania del processo per poi lasciarle
svanire un istante dopo la sentenza, egli parla per
sé in nome di un interesse che lo partecipa, lo
attraversa, confluisce nel necessariamente collet-
tivo. Parla per sé come potrebbe fare chiunque,

(122) Questo genera problemi sociali di esaurimento o
manipolazione della rappresentanza, un vero e proprio mo-
nopolio, del Bene: PorTALURI, 0p. cit., 158. Nel diritto nor-
damericano la non appropriativita dell’interesse era presen-
tita in L.L. Jarre, The Citizen as Litigant in Public Actions:
The Non-Hobfeldian or Ideological Plaintiff, in University of
Pennsylvania Law Review, 1968, n. 116, 1033 ss.
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ma non in nome e per conto né conducendosi ad
un soggetto sovrano titolare del Bene comune. La
diffusione dell’interesse trans-soggettivo ¢ esatta-
mente il contrasto agli eccessi della istituzionaliz-
zazione pubblica, ne ¢ I'alternativa, & I'attuazione
disseminata degli interessi collettivi per mezzo
dell’iniziativa individuale: il civile-comune che si
affianca al pubblico-organico per contribuire all’ef-
fettivita costituzionale.

Conseguenze immediate della trans-soggetti-
vita sono Uindisponibilita del diritto ai fini transat-
tivi e Veterodestinazione del risarcimento e del ri-
medio.

Con i diritti trans-soggettivi non si guadagna. a)
Un processo appropriativo per uso illecito di dati
personali senza consenso del titolare pud chiudersi
con una transazione: un pacco di soldi e tutto
finisce li; un processo per i medesimi fatti, ma per
lesione del diritto trans-soggettivo alla non mani-
polazione, non pud chiudersi per transazione, poi-
ché Pinteresse trascende I'attore che pur ne & (an-
che lui non solo lui) titolare (123). Il sistema
giuridico non pud consentire I'instaurazione di
procedure pili o meno pretestuose che hanno
'unico scopo di condurre il convenuto a rivelare
pubblicamente in fase istruttoria informazioni in-
terne e fare poi di questa condizione mercato,
consentendo alla corporazione industriale di com-
prare il silenzio. Se delle informazioni hanno rile-
vanza politico-sociale e sono collettive, il processo
non puo essere il luogo della loro mercificazione
né un pretesto per farne pagare I'occultamento. 5)
Essendo I'agentivita che opera nel diritto trans-
soggettivo sempre rivolta all’esterno e mai all’at-
tribuzione delle conseguenze favorevoli al solo
titolare, dalla violazione di un diritto non appro-
priativo il patrimonio del titolare e attore in giu-
dizio non puo risultare arricchito (124). L’eterode-
stinazione del risarcimento a iniziative di rilevanza
collettiva e, meglio ancora, le riparazioni in forma
specifica nelle nuove forme della obbligazione ri-
mediale sono rivolte al circuito collettivo, soltanto
dal quale ogni diritto trans-soggettivo trae legitti-

(123) Su questo aspetto, con esplicito riferimento alle
vicende nordamericane dei processi a Meta per lo scandalo
Cambridge Analytica, P. Femia, La sfera e il triangolo. Parte-
cipazione pubblica e diritti fondamentali informazionali nel
pensiero di Jack M. Balkin, in BALKIN, I/ triangolo della
liberta, cit., X1II ss.

(124) Pur se non giunge alle medesime conclusioni,
rileva molto acutamente che negli studi sul danno climatico
ci si arrocca intorno a questioni dogmatiche sulla configu-
rabilita, ma non sulle conseguenze risarcitorie, sulle ragioni
per individuare il soggetto che ne debba sopportare il costo:
Scummer, Nachbaltiges Privatrecht, cit., 271 ss.



mazione giuridica. Si evitera quindi sia la sconcia
aggressivita di talune associazioni, che gestiscono
le class actions come guerre distruttive, sostanzial-
mente come strumenti per estrarre ricchezza da
distribuire in piccole quantita (e trattenere per sé
I'intero plusvalore simbolico politico), ricchezza in
nome del bene collettivo che diviene somma della
quale ogni attore vittorioso fara il suo inutile uso
miserabile: mi hanno leso la privacy: che fortuna,
mi pago la vacanza. Si evitera anche un’altra mo-
struosita del presente, 1'uso del private enforce-
ment quale strumento per attuare 'inversione del
civismo che avrebbe dovuto sostenere (125), vale a
dire 'uso di azioni popolari per reprimere oppo-
sitori politici. Sarebbe atroce immaginare che i
diritti trans-soggettivi, magari mediante una qual-
che forma di trapianto giuridico della public nui-
sance (126), divengano lo strumento per persegui-

(125) A chi abbia confidato nell’attivismo individuale
mediante azioni popolari, quale strumento di democrazia e
partecipazione politica, la lettura di L. Norrs, The Promise
and Perils of Private Enforcement, in Virginia Law Review,
108 (2022), 1483 ss., fa correre brividi. Il pericolo che ogni
strumento democratico possa degenerare in arma per ven-
dette, persecuzioni politiche, meschine occasioni di guada-
gno ¢ dato comune all’esperienza di ogni sistema totalitario;
che cio possa accadere anche in sistemi almeno formalmente
democratici, & dato doloroso di coscienza. Cfr., inoltre, S.
Ferrerl, La rvincita del delatore. 1l privato promotore di
giustizia: dal private enforcement delle politiche antitrust alla
legislazione del Texas sull'aborto. L'interesse individuale
come strumento di pressione o cacciatori di taglie?, in Revista
general de derecho piiblico comparado, 32 (2022), 294 ss.; V.
Barsorri, Not only Dobbs v. Jackson. Abortion Laws and
Private Enforcement, in DPCE online, 2023, numero spe-
ciale: The American Presidency After Two Years of President
Biden, 249 ss.; Non c¢’¢ modo migliore per far sparire i
cacciatori i taglie che abolire le taglie. E di fare democrazia
reale dove si tutela solo democrazia formale.

(126) La public nuisance & una figura risalente e molto
controversa. Dagli incerti confini tra civile e penale (non a
caso oggetto di meditata attenzione da noi tra i cultori del
diritto penale: S. ZiruLLa, Esposizione a sostanze tossiche e
responsabilitd penale, Milano, Giuffre, 2018, 38 ss.), il zort of
public nuisance & il nucleo di molte delle wzass litigation
(danni da industrie del tabacco o delle armi o contro gli
effetti sulla salute dei minori dei social media) attualmente
discusse negli Stati Uniti. L’estensione alle cause climatiche
giunge quindi naturalmente. Cfr. D. Burrock, Public Nui-
sance and Climate Change: The Common Law’s Solutions to
the Plaintiff, Defendant and Causation Problems, in Modern
Law Review, 85 (2022), 1136 ss.; M. Russo, Productive Public
Nuisance: How Private Individuals Can Use Public Nuisance
to Achieve Environmental Objectives, in University of lllinois
Law Review, 2018, 1969 ss.; J.H. ApLEr, Displacement and
Preemption of Climate Nuisance Claims, in Journal of Law,
Economics, and Politics, 17 (2022), 217 ss. Con molta chia-
rezza si afferma che la public nuisance giunge dove la politica
fallisce — D.A. DaNa, Public Nuisance Law when Politics
Fails, in Ohio State Law Journal, 83 (2022), 61 ss. — e si
intravede nella sua diffusione uno strumento di ridefinizione
del tort law in senso democratico: B. EwiNG e D.A. Kysar,
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tare i nemici del popolo additati dal capo carisma-
tico di turno.

Non ¢ soltanto il senso di disgusto morale
nell’assistere all’esigenza di lotta ai grandi poteri
privati subire la metamorfosi dell’imbarbarimento
politico collettivo o della ricerca di arricchimento,
un’occasione per qualche consumo che lasci poi
sempre le cose come stanno; a soffrire ¢ il senso
civico di coesione sociale che I'inasprimento ap-
propriativo della logica bellica, tipica del processo,
sostanzialmente rende irraggiungibile (127).

8. Danno climatico e rimedi rigenerativi. — 1l
passaggio dalla ricerca (impervia, se non vana) di
situazioni soggettive appropriative capaci di uso
strumentale, ai fini della repressione aquiliana
delle condotte climalteranti, alla posizione di di-
ritti trans-soggettivi non appropriativi rende insi-

Prods and Pleas: Limited Government in an Era of Unlimited
Harm, in Yale Law Journal, 121 (2011), 350 ss.; M. MorTA-
zavi, Tort as Democracy: Lessons from the Food Wars, in
Arizona Law Review, 57 (2015), 929 ss. I tentativi di coor-
dinamento sistematico dello strumento (L. Kenprick, The
Perils and Promise of Public Nuisance, in Yale Law Journal,
2023, n. 132,702 ss.) ovviamente incontrano resistenze tanto
risentite quanto sospette (T.W. MerriLL, The New Public
Nuisance: lllegitimate and Dysfunctional, in The Yale Law
Journal Forum, February 20, 2023, 986 ss.). Dal nostro punto
di vista, queste polemiche sui rimzedi non possono che
convincerci della necessita di definire prima i diritti.

(127) Le notizie del febbraio 2024 sul tentativo di met-
tere in piedi una class action a Milano per la qualita dell’aria
sono piuttosto sconfortanti. Una questione della massima
serieta e che richiede ricomposizioni di equilibri sociali
degrada ad occasione per strappare qualche soldo: se aves-
sero successo, i fortunati risarciti potranno spendere il loro
mazzetto di soldi per comprarsi qualcosa, continuando a
respirare la medesima aria inquinata, per di pit in un
contesto nel quale le risorse pubbliche, utilizzabili per mi-
gliorare 'ambiente di tutti, sarebbero sottratte alle finalita
collettive e trasferite al consumo privato. Il confronto tra la
serieta dell’inquinamento dell’aria e la sua degradazione ad
occasione per farsi quattro soldi in risarcimento (di che?)
mostra il lato tragico, insensato e finanche comico dell’or-
ganizzazione cognitivamente panpatrimoniale del diritto pri-
vato. Non era questa certo la preoccupazione dell’ Avvocato
Generale presso la Corte UE, che in occasione del giudizio
JP c. Ministre de la Transition écologique aveva lucidamente
provato a costruire un diritto individuale eurounitario alla
qualita dell’aria. Sulla vicenda rinviamo alle incisive consi-
derazioni di V. CoNTE, Situazioni soggettive di fonte europea
e private enforcement: 7/ caso delle direttive sulla qualita
dell’aria (A proposito di Corte giust. UE, Grande Sezione, 22
dicembre 2022, ¢-61/21, P ¢. Ministre de la Transition éco-
logique), in Persona e mercato, 2024, 637 ss. Si provi ad
immaginare il processo che si vuole intentare se, come
correttamente sarebbe, fosse costruito come lesione di un
dritto trans-soggettivo alla salubrita dell’aria. Diritto non
appropriativo (qualcuno potrebbe dire la 7zia atmosfera?) e
illiceita della transazione e rimedi eterodestinati: la class
action non avrebbe luogo e il processo di cognizione della
lesione di diritti trans-soggettivi avrebbe finalita realmente
civili.
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gnificanti molteplici questioni. Innanzitutto: es-
sendo i diritti trans-soggettivi diretta conseguenza
di diritti fondamentali costituzionali ad esperienza
necessariamente collettiva, non occorrono altre
fonti, nazionali o internazionali, per reputare me-
ritevoli di tutela, sostanziale e processuale, le ri-
chieste di dichiarazione di responsabilita e di con-
danna al rimedio. Non hanno rilievo del pari le
questioni di individuazione del diritto applicabile,
poiché ¢ certo il radicamento nel diritto nazionale
degli interessi dedotti in giudizio (128).

Per procedere ¢& invece necessario rivedere
come rielaborare i dogmi civilistici della responsa-
bilita. In primo luogo il danno.

Danno climatico e danno ambientale sono due
generi diversi, 'uno irriducibile all’altro. Tl danno
climatico ¢ globale (poiché investe I'intero pia-
neta), a temporalitd costitutivamente intergenera-
zionale, essenzialmente collettivo (129); il danno
ambientale, al contrario, non avra mai contempo-
raneamente i medesimi tre caratteri e assai spesso
non ne avra nessuno. Cid rende inconferente e
inapplicabile il disposto dell’art. 311 del codice
dell’ambiente, che, con una scelta scellerata, ha
sottratto ai privati la legittimazione ad agire per
danno ambientale. Se pure tale norma fosse costi-
tuzionalmente legittima, essa vigerebbe unica-
mente per il danno ambientale, non per il danno
climatico (130).

Definito il concetto di danno climatico, biso-
gna adesso illustrarne le caratteristiche, in quanto
danno da pericolo incrementale. Dalla natura in-
crementale del danno climatico discende che esso
& danno diveniente, non danno futuro. Il danno
climatico ¢ inoltre, come detto, a causazione infi-
nitesimale e diffusa (131): una somma di compor-
tamenti individuali tenuti da tutti, che soltanto per
la loro continuita e capillarita giungono a produrre
I'evento. Questi fatti dannosi appartengono ad
una classe di eventi ben nota al pensiero econo-
mico (micromotivi e macrocomportamenti); il di-

(128) Naturalmente tali questioni tornerebbero imme-
diatamente rilevanti se il processo fosse appropriativo, se
davvero fosse in questione la perdita di una coltivazione, una
inondazione del proprio territorio, secondo i consueti ca-
noni del danno (non climatico, ma ambientale).

(129) Riprendiamo, anche nella terminologia, la distin-
zione di CONTE, Per una teoria civilistica del danno climatico,
cit., 671 s.

(130) CoNTE, op. ult. cit., 670 s.; sull’incostituzionalita
dell’art. 311 del codice dell’ambiente, a dispetto della giuri-
sprudenza della Corte costituzionale, PERLINGIERI, 1/ diritto
civile nella legalita costituzionale, cit., 330 ss.

(131) RocHFELD, Justice pour le climat!, cit., 111; Banrt
DeL Rio, Responsabilidad civil por dajios climiticos, cit., 975
ss.
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ritto della responsabilita civile non ¢ invece per
nulla attrezzato per reagire ai danni a causazione
infinitesimale e diffusa: 'apporto di ciascun agente
¢ troppo piccolo per potergli ascrivere la causa-
zione dell’intero evento dannoso e quindi impu-
targli la responsabilita secondo le categorie di
diritto irrelativo. Questa, tuttavia, non & la solu-
zione, ma il problema. Come ¢ stato ben messo in
evidenza dalla letteratura filosofica su questi
temi (132): se nessuno individualmente ha com-
messo il danno, ¢hi lo ha commesso, visto che
esiste?

La diffusivita del danno rende inapplicabili le
norme sulle azioni di classe, essendo impossibile il
confinamento soggettivo del danno: non c’¢ una
serie omogenea di portatori di diritti lesi, lesa &
lintera umanita (133). La sua natura incrementale
lo colloca su di una durata temporale che rende
insignificante anche la questione della prescri-
zione: I'incrementalita & permanente.

Un danno globale apocalittico ¢, per defini-
zione, irrisarcibile, poiché non esiste equivalente
all’apocalisse; cosa daremmo e come e a chi,
quando il clima invivibile abbia distrutto la civilta,
provocato guerre, disgregato Stati e ordini, dis-
solto norme e, infine, I'umanita intera? (134) Irri-
sarcibilita appropriativa non significa assenza di
rimedi non appropriativi. Al danno molecolare

(132) A. HiLLer, Climate Change and Individual Respon-
sibility, in The Monist, 2011, n. 94, 349 ss., il quale rivolge le
sue giuste critiche alla teoria dell’inefficienza causale indivi-
duale, che condurrebbe a negare che esista un responsabile:
W. SINNOTT-ARMSTRONG, I£’s Not My Fault: Global Warming
and Individual Moral Obligations, in Perspectives on Climate
Change: Science, Economics, Politics and Ethics, Advances in
the Economics of Environmental Resources a cura di W.
SINNOTT-ARMSTRONG e R.B. HowarTH, Amsterdam, Elsevier,
2005, 285 ss.; non lontana da Hiller invece M. HOURDEQUIN,
Climate, Collective Action and Individual Ethical Obligations,
in Environmental Values, 2010, n. 19, 443 ss.; critico invece
B.L. Jounson, Ethical Obligations in a Tragedy of the Com-
mons, ivi, 2003, n. 12, 271 ss. La questione sorge, in filosofia
morale, differenziandosi dal problema dell'imputazione ad
enti collettivi: P. Prrrit, Responsibility Incorporated, in
Ethics, 2007, n. 117, 171 ss.; V. Hewp, Can a Random
Collection of Individuals be Morally Responsible?, in The
Journal of Philosophy, 1970, n. 67, 471 ss.; per la teoria della
« responsabilita robusta » cfr. G. PELLEGRINO, Robust Indivi-
dual Responsibility for Climate Harms, in Ethical Theory and
Moral Practice, 2018, n. 21, Special Issue: Dimensions of
Responsibility, 811 ss.

(133) CoNTE, Per una teoria civilistica, cit., 673 ss.

(134) L’estinzione del genere umano renderebbe infi-
nito il calcolo del danno da risarcire: ci sarebbe sempre un
danno maggiore da considerare ad ogni istante di tempo, e il
progressivo confondersi del profilo soggettivo del titolare del
diritto al risarcimento — I'umanita si assottiglia, si assottiglia
la densita delle istituzioni sociali — porterebbe, nell’oriz-
zonte invisibile dell’infinito, al confondersi di soggetto e
oggetto.



diffuso risponde un rimedio molecolare votato alla
diffusione: Uobbligazione rimediale. Non dovremo
dimenticare mai che I'illecito aquiliano, prima an-
cora di tutti gli edifici dogmatici elaborati per
secoli, & innanzitutto una fonte delle obbligazioni
(art. 1173 c.c.).

Solo dalla composizione di un reticolo transna-
zionale di rimedi molecolari potra scaturire
l'inversione, dapprima discorsiva e poi pratica, del
corso di azioni dannose. Cio non deve sorpren-
dere, benché molto lontano dalle nostre abitudini
di pensiero consolidate (nella dogmatica appro-
priativa): nella dogmatica non appropriativa dei
diritti trans-soggettivi non esistono godimenti in
solitudine, del pari, i rimedi sono autoriflessiva-
mente integrati in un corso molecolare di inter-
venti riparativi. La sentenza non ricostituisce — né
intende né potrebbe ricostituire — I’equilibrio dei
valori giuridici anteriori all’atto distruttivo-appro-
priativo, ma contribuisce alla ricomposizione della
coesione sociale mediante prestazioni adeguate
nell’orizzonte della catastrofe. Il mondo non sara
salvato da una sentenza, perché nessuna sentenza
puod salvare il mondo; ma sara salvato dalla giusti-
zia, se questa giustizia, proclamata a flebile voce
qui e la, giorno dopo giorno, riuscira ad invertire
la comunicazione e soprattutto autopoiesi so-
ciale, infrangendo le barriere discorsive che para-
lizzano la democrazia reale sotto gli artigli della
cattura del regolatore.

L’alterita del rimedio non appropriativo con-
sente di superare le obiezioni contro le richieste di
risarcimento in forma specifica solitamente pre-
sentate in giudizio dagli attivisti climatici. Non
sembra pero sia stato posto adeguatamente il pro-
blema, nell’entusiasmo politico che questo tipo di
iniziative cerca e suscita, di quali mezzi processuali
avrebbe Iattore per ottenere poi I’esecuzione della
sentenza di condanna. Nemmeno sembra sia stato
affrontato il problema conseguente all’accertata
impossibilita, antecedente o conseguente che sia,
di esecuzione forzata in forma specifica: tornare
all’espropriazione forzata sarebbe in tutto contra-
stante con le finalita reale, con la ratio giustifica-
trice della sentenza di condanna, che non ¢ volta a
risarcire il patrimonio di un soggetto, ma a con-
tribuire al ripristino di condotte non climalteranti.

Tutto cambia se la questione sia vista nella
corretta luce giuridica (135), che ¢ quella della

(135) Non esistono principi di giustizia @ priori sulla
giusta distribuzione dei rischi J. Raz, From Normativity to
Responsibility, Oxford, Oxford University Press, 2011, 269.
Occorre quindi riflettere sempre sul contesto.

Responsabilita civile e climate change litigation

effettivita della tutela (136) secondo la struttura e
funzione peculiare del diritto trans-soggettivo. Il
risarcimento pecuniario di un diritto trans-sogget-
tivo non ¢ soltanto fattualmente impossibile e
politicamente irrazionale (politicamente e giuridi-
camente, poiché contrario all’ordine pubblico),
ma anche giuridicamente inammissibile, poiché
regolativamente inefficace: diritti concepiti per la
tutela di interessi non appropriativi sono tutelabili
unicamente sotto la condicio sine qua non che il
rimedio abbia effettivita, proprio perché non vi &
alcun patrimonio individuale da restaurare. Nel
diritto (oggettivo) correlativo climatico la lesione
di diritti trans-soggettivi impone di mantenere la
funzione profonda, genealogica, della responsabi-
lita civile, modificandone radicalmente la struttura
che su di essa ¢ venuta progressivamente a for-
marsi. La funzione profonda del risarcimento/
restituzione ¢ la riattivazione del ciclo sociale tur-
bato dall’illecito (137). Cio implica che il rimedio
abbia una funzione trasformativa, vale a dire che il
suo contenuto non dipenda esclusivamente dal
contenuto della situazione soggettiva lesa, ma sia
dettato dalle circostanze successive, al punto da
poter discorrere di una sua funzione sostanziale
autonoma (138). La prevalenza del denaro quale
strumento per il raggiungimento della funzione &

(136) Fondamentale, per accedere a questa corrente di
pensiero, G. VETTOR, Effettivita delle tutele (diritto civile), in
Enc. dir., Annali, X, Milano, Giuffré Francis Lefebvre, 2017,
381 ss.; S. PAGLIANTINI, Sull'imperialismo dell effettivita nei
rapporti di consumo, in Foro it., 2023, IV, 502; E. Navar-
RETTA, I/ risarcimento in forma specifica e il dibattito sui danni
punitivi tra effettivita, prevenzione e deterrenza, in Resp. civ.
prev., 2023, 5 ss.

(137) Molte teorie disputano sul punto, in particolare
sulla « tesi di continuita » secondo la quale il rimedio all’il-
lecito dipende dal diritto leso: J. Oserbiex, Wrongs, Reme-
dies, and the Persistence of Reasons: Re-Examining the Con-
tinuity Thesis, in Private Law and Practical Reason. Essays on
John Gardner’s Private Law Theory a cura di H. Psarras e S.
Steer, Oxford, Oxford University Press, 2023, 161 ss.; S.
SteeL, Compensation and Continuity, in Legal Theory, in
Legal Theory, 2020, n. 26, 250 ss. Si obietta che la continuita
impedisce di comprendere la funzione dellillecito: S.A.
SmitH, Duties, Liabilities, and Damages, in Harvard Law
Review, 2012, n. 125, 1727 ss.

(138) 1l discorso nel testo & piuttosto semplificato e
andrebbe di molto approfondito; benché rappresentino
punti non coincidenti ai nostri fini cfr. N. CorneLL, What Do
We Remedy?, in Civil Wrongs and Justice in Private Law a
cura di P.B. MiLLer e J. Oserbiek, Oxford, Oxford Univer-
sity Press, 2020, 209 ss., e H. DaGaN e A. DORFMAN, Substan-
tive Remedies, in Notre Dame Law Review, 2020, n. 96, 513
ss., ove si specifica che nei rimedi sostanziali non si guarda
soltanto indietro, alla lesione del diritto, ma anche alla
situazione delle parti successiva all’illecito, allo scopo di
modulare il contenuto del rimedio. Visione diversa in S.L.
Bray, Remedies, Meet Economics; Economics, Meet Renze-
dies, in Oxford Journal of Legal Studies, 2018, n. 38, 71 ss.
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soltanto una contingenza di diritto oggettivo irre-
lativo: & astrattezza del denaro ad aver provocato
questa ricorrenza sistemica. Nei diritti soggettivi
appropriativi risarcibili, il patrimonio ¢ il codice
sociale dell’interazione rivolta all’accumulazione
(e a correggere la redistribuzione di ricchezza nel
circuito ingiustizia del danno/condanna al risarci-
mento); nei diritti trans-soggettivi non appropria-
tivi 7imediabili, il patrimonio ¢ soltanto lo stru-
mento per istituire azioni non accumulative, ma
rigenerative del ciclo sociale tossico (139). Nell’z/-
lecito trans-soggettivo per danno diffuso, pertanto,
il rimedio non puo che essere altrettanto diffuso; e
muove innanzitutto dalla coazione alla trasparenza
e dalla soggezione coattiva al controllo.
Immaginiamo le perplessita dell’avvocato: cosa
significa chiedere al giudice una condanna a “ri-
generare il ciclo sociale tossico”? A pensarci bene,
¢ pitt sensato questo che chiedergli denaro a ripa-
razione di un danno esistenziale. La logica & sem-
pre quella del provvedere atipico, ampiamente
sperimentata nella tutela processuale dei diritti
fondamentali. L’inversione, la restaurazione del
ciclo comunicativo ¢ la ratio della richiesta; suo
oggetto sara la condanna ad elaborare un piano di
riduzione delle emissioni, ad intensificare le atti-
vita gia esistenti, ad investire maggiormente in
tecnologie alternative, a fare maggiore educazione
climatica, a concedere all’attore un potere di ac-
cesso ad informazioni sull’andamento reale del-
I'esecuzione delle scelte gestionali (140). Non si
tratta di un facere generico né impossibile. Trin-
cerarsi dietro il diritto costituzionale della liberta
di impresa (141) avrebbe ben poco senso: equivale

(139) Sulla possibilita che il risarcimento abbia una
funzione non meramente restitutoria, ma attuativa di un
interesse alla resilienza E. ENCARNACION, Making Whole,
Making Better, and Accommodating Resilience, in Minnesota
Law Review, 2024, n. 108, 1335 ss.

(140) Cio avrebbe particolare senso rispetto alle attuali
(incostituzionali) leggi che consentono lo svolgimento di
consigli di amministrazione a porte chiuse. Cio impedisce il
cosiddetto azionariato critico (T. Barko, M. CreMERs e L.
RENNEBOOG, Sharebolder Engagement on Environmental, So-
cial, and Governance Performance, in Journal of Business
Ethics, 2022, n. 180, 777 ss.), ovvero 'acquisto di azioni da
parte di attivisti, al solo scopo di avere diritto di parola in
assemblea, in spregio ai tanti discorsi fatti per decenni in
tema di democrazia azionaria.

(141) Nell’ambito delle discussioni intorno alle possibi-
lita di limitare i poteri decisionali dei social media si &
segnalato che tali poteri privati avanzano eccezioni di costi-
tuzionalita rispetto ad ogni proposta che ne limiti il campo di
azione: J.M. BALKIN, Free Speech Versus the First Amendment
(April 10, 2023), in UCLA Law Review (Yale Law & Eco-
nomics Research Paper), in ssrn.com. Si tratta di una fase
particolarmente sconfortante della nostra civilta giuridica:
decenni di teocrazia mercantile hanno addomesticato le
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a travestire nel lessico dei diritti costituzionali la
pretesa a continuare la propria attivita e ad arric-
chirsene senza ostacoli, come se tutto cid che &
avesse il diritto costituzionale a perpetuarsi, in-
cluse le proprie oppressioni. Con le medesime
parole si sarebbe potuto in passato legittimare la
schiavity, la quale, senza dubbio, ¢ stata per secoli
una fonte di energia essenziale, al pari del petrolio,
allo sviluppo economico e una garanzia del pro-
fitto di molti. E per secoli nessuno ha dubitato
della legittimita di questa fonte di energia umana;
per quanto tempo sara ancora cosi per I'energia
fossile?

9. L'obbligazione rimediale specifica e ['etero-
destinazione del risarcimento. — 1 obbligazione
rimediale assumera nel processo (ai soli fini del-
I’adattamento di categorie di diritto irrelativo a
funzioni di diritto correlativo) la forma di conte-
nuto di una condanna al risarcimento in forma
specifica (2058 c.c.), ove “forma specifica” signi-
fica soltanto « prestazione con funzione riparato-
ria a contenuto atipico, non equivalente » (142);
tale condanna comportera sempre — quale con-
tenuto principale o accessorio del provvedimento
— un potere di controllo dell’attore rispetto alle
condotte di politica industriale del convenuto, sul
quale grava un dovere di trasparenza (cioé di ren-
dere accessibili informazioni pertinenti all’eserci-
zio del controllo). 1l giudice non deve volere né
potere sovvertire I'organizzazione del potere in
azienda; ¢ vincolato alla legalita costituzionale e, di
conseguenza, il suo provvedimento non avra mai
carattere distruttivo della liberta di impresa; nel
contenuto della quale, tuttavia, non vi & né puo
esservi la liberta di distruggere il pianeta per un
pugno di dividendi.

Uno degli aspetti meno considerati, lo si ac-
cennava in precedenza, & la conseguenza dell’ina-
dempimento dell’obbligazione rimediale. Nella
pratica impossibilita di esecuzione forzata in
forma specifica dell’obbligazione rimediale (quan-

menti allo stesso tempo a considerare naturale I'esistenza di
un diritto fondamentale ad organizzarsi e competere per il
profitto, da una parte, e, dall’altra, a provare ripugnanza per
ogni rivendicazione individuale di diritti fondamentali nel-
interesse della collettivita.

(142) L’uso dell’art. 2058 c.c. ¢ quindi condizionato
all’adattamento di diritto correlativo: non si tratta propria-
mente di applicazione analogica, ma metaforica. In tal senso
il richiamo all’art. 2058 per fondare richieste di obbligazioni
rimediali non soggiace ai limiti sistemici che una acuta e
consapevole dottrina ha rilevato in relazione all’'interpreta-
zione evolutiva della disposizione: M. BARCELLONA, Trattato
della responsabilita civile, Torino, Utet Giuridica, 2011,
911 ss.



do il dovuto mutamento di politica industriale
risulti inattuabile o fallito), il creditore non avra
altro mezzo che I'espropriazione forzata (143). In
considerazione della non appropriativita del di-
ritto trans-soggettivo fatto valere in giudizio, il
risarcimento del danno dovra essere eterodesti-
nato. Cio discende dall’unita funzionale dell’obbli-
gazione rimediale (144).

L’entita della somma non sara equivalente mo-
netario del danno appropriativamente inteso (per la
pitt volte rilevata irrisarcibilita per equivalente di
un pericolo di danno apocalittico), né del costo
della prestazione inadempiuta dal debitore con-
dannato (calcolarlo significherebbe transitare nel-
I’area appropriativa), ma di una prestazione sosti-
tutiva e assiologicamente satisfattiva (quindi: in-
commensurabile dal punto di vista quantitativo,
commensurabile dal punto di vista della dialettica
sociale della protezione contro gli illeciti e della
correzione redistributiva dei benefici conseguiti da
danno ingiusto inferto ad altri (145). La regola
dell’eterodestinazione varra anche per le somme
che il condannato sia tenuto a pagare per effetto
dei provvedimenti coercizione indiretta adottati
dal giudice ex art. 614 bis c.p.c. Resta sempre
fermo che la non appropriativita dell’interesse non
consente alcun arricchimento patrimoniale dell’at-
tore in giudizio.

La condanna al pagamento delle prestazioni
pecuniarie dovra indicare il o i beneficiari, ricono-
scendo in tal caso al soggetto obbligato al risarci-
mento un potere di controllo sull'impiego coe-
rente della somma da parte del beneficiario credi-
tore. Cio & necessario, affinché i terzi (rispetto al
processo per danno aquiliano climatico) non ca-
dano in tentazione, soprattutto se appartenessero
alla medesima cerchia politico-movimentista del-

(143) Su risarcimento in forma specifica ed esecuzione
forzata in forma specifica e, in particolare, sulla sua esten-
sione: A. D’Appa, I/ risarcimento in forma specifica. Oggetto
e funzioni, Padova, Cedam, 2002, 121 ss.; V. BAcHELET, I/
governo delle riparazioni “antieconomiche” e l'art. 2058 c.c.,
in Dialogh: di diritto dell’economia, 2023, 1 ss.; D. FRENDA,
Adempimento o risarcimento in forma specifica?, in Rv. dir.
civ., 2017, 1, 276 ss.; M. MAGGIOLO, Danno non patrimoniale,
equita, risarcimento in forma specifica, in Danno resp., 2023,
29 ss.

(144) Sull’'unita di funzione dell’obbligazione risarcito-
ria, classicamente, R. SCOGNAMIGLIO, I/ 7isarcimento del danno
in forma specifica, in Rev. trim. dir. proc. civ., 1957, 201 ss.

(145) Funzione protettiva e funzione redistributiva non
sono assimilate nel dibattito teorico generale sulla responsa-
bilita civile: fondamentale, H. SueiNnvaN, Tort Law and Cor-
rective Justice, in Law and Philosophy, 2003, n. 22, 21 ss., in
altra tradizione: G. BRUGGEMEIER, Gesellschaftliche Schadens-
verterlung und Deliktsrecht, in Arch. civ. Pr., 1982, n. 182,
435 ss.
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lattore. E sommamente da evitare che I'introdu-
zione dei diritti trans-soggettivi divenga un nuovo
paradiso dei furbi, si che il divieto di arricchi-
mento degeneri in burla, facilmente aggirato da
uno scambio di azioni tra movimenti: io chiamo in
risarcimento il tuo avversario, tu il mio e cosi
guadagniamo entrambi. Il potere di controllo del-
I'impresa condannata costituisce un ottimo deter-
rente.

La chiara consapevolezza della funzione del-
I'obbligazione rimediale consente di superare le
questioni sorte intorno alla tanto discussa regola
della solidarieta risarcitoria nella causazione del-
lillecito (146). L’inadeguatezza della regola ri-
spetto a danni a causazione complessa, e quindi
incerta, ¢ stata piu volte rilevata: in dottrina si
cerca di reperire indici normativi specifici che
consentano di derogarla per determinate materie.
Sono soprattutto oggetto di discussione i casi nei
quali lillecito & necessariamente frutto di
un’azione collettiva e non sia distinguibile 1'ap-
porto individuale di ciascuno degli agenti (147):
da un lato — e questa strada ¢ attestata nelle
parallele discussioni che si svolgono in filosofia
morale — si postula un dovere morale del gruppo
degli agenti di assumere su se stessi le conseguenze
dannose della condotta collettiva; dall’altro 'entita
delle conseguenze e la ripartizione solidale del
danno sono giudicati un sostanziale ostacolo alla
funzione sociale protettiva della responsabilita ci-
vile: se tutte le imprese che esercitano un’attivita
ad alto rischio subiscono in modo indifferenziato
le conseguenze delle scelte scellerate di soltanto
alcune tra di esse, non soltanto mancherebbe ogni
incentivo ad investire sulla sicurezza ma, al con-
trario, sarebbero premiate le imprese peggiori, le
quali dapprima si avvantaggerebbero slealmente
sulle imprese concorrenti non investendo in sicu-
rezza e poi scaricherebbero sulle altre in modo
paritario i rischi che esse stesse hanno generato.

Argomentazioni del genere — benché abbiano

(146) Nel danno ambientale la regola & superata dal-
Part. 311 comma 3 del codice dell’ambiente. Cfr. M. Or-
wanpi, Concorso nel danno ambientale e teoria dell equiva-
lenza, in Il danno ambientale tra prevenzione e riparazione a
cura di I. Nicotra e U. Savranitro, Torino, Giappichelli,
2010, 141 ss. (ivi, 158, critica dell’unicita del danno); A.
D’Abpa, La solidarieta risarcitoria nel diritto privato europeo
e lart. 2055 c.c. italiano: riflessioni critiche, in Riv. dir. civ.,
2016, I, 279 ss.

(147) M. InvanTINO, La causaliti nella responsabilita
extracontrattuale. Studio di diritto comparato, Trieste, Edi-
zioni Universita di Trieste, 2020, 159 ss.; sul problema della
causa ignota, fondamentale, F. PrraNo, I/ nesso causale nella
responsabilita contrattuale, in Giur. it., 2019, 709 ss.; Ip., 1/
nesso di causalita, in Eur. dir. priv., 2018, 399 ss.
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avuto e avranno un indubbio valore euristico nella
fondazione dei giudizi di responsabilita (148) —
non conducono ad una tutela effettiva; al contra-
rio, finiscono per distrarre I'attenzione scientifica
sulla funzione della responsabilita civile, rinviando
tutto ad una continua battaglia per la legislazione,
come le tante discussioni sulla due diligence clima-
tica testimoniano (149).

(148) Ancora una volta richiamiamo I’attenzione sulle
considerazioni (intorno all’entita percentuale accertata nel-
I'emissione di CO, a carico del convenuto in giudizio) di
J.-E. Scrrmer, Klimahaftung und Kausalitdt, cit., 103: asse-
rire che, ad es., il fatto che una impresa contribuisca all’l %
impedisca di individuare il nesso causale tra la sua condotta
e lillecito « provoca naturalmente la domanda successiva:
quando inizia la rilevanza? A partire dal 5%, 10% 0 20% e
oltre? E certamente possibile vederla cosi, tuttavia cio com-
porterebbe una significativa limitazione dei processi causali a
molteplici componenti. Se si richiedesse, ad esempio, un
contributo causale minimo del 5%, con 21 responsabili che
contribuiscono in modo uguale, non ci sarebbero pit con-
tributi causali adeguati; con una soglia del 10%, il limite
sarebbe gia raggiunto con 11 responsabili. Scenari di respon-
sabilita multicausale sarebbero cosi regolarmente esenti da
responsabilita. Gia in considerazione del principio sopra
menzionato della responsabilita parziale, nessuno pud desi-
derare cio, e questo non corrisponde neppure alla linea
giurisprudenziale seguita finora nei casi di danni con nume-
rosi partecipanti, come i saccheggi spontanei o i blocchi
aziendali ». La responsabilita parziale (Teilbaftung: § 830
BGB_ cfr. A. RorueL, Mebrere Deliktsbeteiligte: Mittiter,
Alternativtiter, Nebentiter (§ 830 BGB), in Juristische
Ausbildung, 2019, 1058 ss.) rende utilizzabile qui soltanto in
parte un eventuale argomento comparatistico. Schirmer ha
poi ulteriormente chiarito la compatibilita tra Iattribuzione
causale e la « dogmatica della causalita del diritto privato. Le
incertezze residue scientifiche vengono compensate da una
comprensione della causalitd basata anche sulla probabilita;
le relazioni causa-effetto non devono necessariamente essere
vere, ma devono essere ritenute tali, nel drama between
plaintiff and defendant, ai sensi del § 286 ZPO. La corre-
sponsabilita suggerita dalla causalita scientifica, cosi come da
ragioni di prevenzione ed efficienza, puod essere trattata con
il principio consolidato della responsabilita parziale, se-
condo il quale in caso di multicausalita la responsabilita &
limitata alla propria quota di azione. La quantificazione
spesso critica della quota di causalita — che in costellazioni
di lento manifestarsi come nel caso RWE solleva poche
difficolta [supra, nota 14] — viene attenuata dal diritto
privato attraverso una determinazione stimata ai sensi del §
287 ZPO. Dalla vasta congerie di possibili parti in una
relazione bipolare, il criterio di adeguatezza seleziona i
responsabili particolarmente esposti, che hanno aumentato
significativamente il rischio di danno e per i quali il nesso
causale era riconoscibile »: J.-E. ScrrMer, Nachhaltiges Pri-
vatrecht, cit., 207 s. Per l'inciso in inglese cfr. H. Dacan,
Reconstructing American Legal Realism & Rethinking Private
Law Theory, Oxford, Oxford University Press, 2013, 110 ss.

(149) Supra, S 5, sub c); L. Rajamant, Due Diligence in
International Climate Change Law, in Due Diligence in the
International Legal Order a cura di H. KriEGER, A. PETERS e
L. Krevuzer, Oxford, Oxford University Press, 2020; S.
Downs, Civil liability for climate change? The proposed tort in
Smith v Fonterra with reference to France and the Nether-
lands, in Review of European, Comparative & International
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La solidarieta nella riparazione del fatto illecito
¢ regola rispondente ad un principio di compen-
sazione non della vittima in sé, ma del suo credito
risarcitorio, una volta accertato e liquidato il
danno. La solidarieta, in sintesi, & null’altro che il
riflesso dell’interesse appropriativo risarcitorio.
Negli illeciti trans-soggettivi non appropriativi,
tuttavia, cessa la ragione a sostegno della regola e
si apre lo spazio applicativo del principio di pro-
tezione dagli illeciti. Responsabilita qui significa
attivazione di una condotta che intende sé stessa
altrettanto molecolare e diffusa del danno che si
accerta (150). II giudice, dismessa la boria otto-
centesca di materializzare legge e ordine dell’uni-
verso statal-concentrazionario per la sola forza dei
suoi dicta, assai pitt umilmente entra nel circuito
dell’autopoiesi, provando a interferire nel suo
corso, riorientandolo verso razionalita non distrut-
tive né appropriative.

10.  Azioni innocenti che uccidono. Causazione
del danno ingiusto aggregativo e responsabilita da
posizione eminente nella costituzione del danno
climatico. — Le discussioni infinite sulla ricor-
renza di modelli di responsabilita per colpa (e
quindi i tentativi degli attori climatici di rimpro-
verare al convenuto “il non poteva non sapere”) o
di responsabilita oggettiva (con I'obiezione che le
attivita di impresa sarebbero distrutte dalla re-
sponsabilita) non hanno pertanto alcun senso in
questa area della responsabilita di diritto correla-
tivo (151): in tale ambito, chi svolge attivita parti-
colarmente coinvolte nel processo di causazione

Environmental Law, 2024, 1 ss.; M. RAJAVUORI, A. SAVARESI e
H. van AsseLt, Mandatory due diligence laws and climate
change litigation: Bridging the corporate climate accountabi-
lity gap?, in Regulation & Governance, 2023, n. 17, 944 ss.;
L. Huener, Unternebmenshaftung fiir Menschenrechtsver-
letzungen, Tiibingen, Mohr Siebeck, 2022, 512 ss.

(150) Per tale ragione non appare corretto ricorrere alla
teoria della wzarket share liability (cfr., comunque, PAGE,
Write This Down, cit., 1469 ss.): si tratta pur sempre di uno
strumento rivolto alla attribuzione di una compensazione
per 'illecito, vale a dire alla somministrazione di risarcimenti
(monetari o in forma specifica) commisurati ad interessi
appropriativi. Non a caso il suo terreno di elezione ¢ stata la
responsabilita da farmaco dannoso in funzione di protezione
dell’interesse risarcitorio appropriativo delle vittime.

(151) Katss, Justitiabler Klimaschutz in Deutschland,
cit., 230 ss., il quale nota seccamente che « I'ipercomplessita
del mutamento climatico globale quale ostacolo alla ricerca
giudiziale della verita ¢ un mito (ripetuto) » (ivi, 290). Nelle
discussioni tradizionali di diritto irrelativo si rileva di fre-
quente I'inadeguatezza individualista dei rimedi civilistici
usuali: T. BobewiG, Probleme alternativer Kausalitit bei Mas-
senschéden, in Arch. civ. Pr., 1985, n. 185, 505 ss.; cfr. anche
G. SeINDLER, Kausalitit im Zivil- und Wirtschaftsrecht, ivi,
2008, n. 208, 283 ss.



molecolare (imprese fossili) ¢ chiamato a solida-
rietd riparativa in ragione della propria atti-
vita (152). Siamo tuttavia fuori dall’area del rischio
di impresa: qui non vige il criterio della maggiore
controllabilita del rischio da parte del produttore
rispetto al terzo danneggiato (153); I'impresa fos-
sile non ¢ chiamata a risarcire il danno al danneg-
giato, soggetto confinato (in quanto titolare di una
situazione soggettiva appropriativa lesa) né a risar-
cire i danni individuali subiti (risarcibili invece in
un diverso processo per lesione di diritti sogget-
tivi, se e solo se dimostrabili secondo la causalita
ordinaria di diritto irrelativo) né quindi da tutti gli
abitanti del pianeta (sarebbe divertente osservarne
la costituzione in giudizio). Non ¢ il rischio, ma la
posizione di impresa il fondamento della respon-
sabilita; non ne consegue il risarcimento del dan-
neggiato, ma il contributo alla riparazione del
danno (senza soggetto confinato cui attribuirlo).
Argomentiamo piu diffusamente, adesso (154).
La catena delle emissioni di CO, ¢ lecita: lecita,
debitamente autorizzata da provvedimenti ammi-
nistrativi e amministrativamente vigilata, la produ-
zione industriale; lecita tutta la catena distributiva,
altrettanto regolamentata; leciti gli acquisti di
energia necessaria a far funzionare oggetti dei
quali si dispone lecitamente. L’effetto conclusivo
di questa grande catena della liceita ¢ la catastrofe.
Siamo tutti innocenti, eppure le nostre azioni uc-
cidono (155). Chiediamoci come faccia una catena

(152) La causazione molecolare di danni da lesione di
diritti trans-soggettivi non appropriativi & quindi un’area
nuova, inesplorata dal pensiero giuridico. Ma ci6 non toglie
che, in pagine dotte quanto tormentate e intelligenti, 12 dove
si postuli un « danno meramente non patrimoniale » (M.
ORLANDL, Danno e conseguenza, in N. dir. civ., 2023, n. 7, 22)
non si sia giunti alle soglie della riparazione degli interessi
rilevanti e non appropriativi.

(153) P. TrivarcHi, Rischio e responsabilita oggettiva,
Milano, Giuffre, 1961, 313 ss.

(154) L’indagine richiederebbe un approfondimento
storico: possiamo soltanto rinviare a S. MEDER, Schuld, Zufall,
Ristko: Untersuchungen struktureller Probleme privatrechtli-
cher Zurechnung, Frankfurt am Main, Klostermann, 1993,
252 ss. Un ripensamento critico in A. BELFIORE, Responsabi-
lita (Struttura del giudizio e prestazione risarcitoria), in Le
parole del diritto. Scritti in onore di Carlo Castronovo, 11,
Napoli, Jovene, 2018, 1519 ss.; Ip., I/ binomio « causalita
giuridica - causalita materiale » e i criteri di determinazione
del danno da risarcire (artt. 1223 € 2056 c.c.), in Eur. dir. priv.,
2017, 117 ss.

(155) Diversa & lipotesi di danno cosiddetto anonimo
(quando il responsabile fa parte di un gruppo, ma ¢ impos-
sibile da individuare): G.E. Navor, I/ danno cagionato da un
soggetto non individuato di un gruppo, in E. DEL PratO (2
cura di), Studi in onore di Antonino Cataudella, 11, Napoli,
Edizioni scientifiche italiane, 2013, 1531 ss.; R. CaLvo, Ano-
nimato e illecito civile, in Studi economico-giuridici dell’Univ.

Cagliars, LXIV (2023), 57 ss.
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infinitesimale di atti leciti a produrre I'estinzione
delle basi biologiche del diritto senza che giuristi
abbiano null’altro da dire che “datemi un testo!”
(come se un testo servisse a qualcosa).

1l punto fondamentale che ha portato alla pa-
ralisi della comprensione & [impossibilita della
consueta strategia giuridica divisionale a fronte di
fenomeni essenzialmente aggregativi. Non si pud
dividere il fiume nelle sue gocce; non si pud
dividere I'agentivita collettiva climatica nelle sue
singole azioni: nessuna da sola ¢ letale, molte lo
sono, non tutte sono necessarie. Se in un contesto
essenzialmente aggregativo isoliamo un evento (le
emissioni di un agente) e ci industriamo a cercare
gli stati soggettivi rilevanti, la sufficienza o adegua-
tezza delle cause (156), la parte di danno imputa-
bile a ciascuno, si innesca un regresso infinito di
incoscienze non imputabili (o di imputabilita im-
possibile da dimostrare singolarmente), che con-
duce all’annichilimento di ogni giudizio di respon-
sabilita e termina con la riduzione del diritto al
nulla. Processare un ente per il suo atto, per la sua
presenza all'interno della catena, per il suo essere
ente-frammento di un Essere, il quale solo ha
identita, sarebbe come chiamare in tribunale una
goccia d’acqua per darle la colpa di essere un
filume inquinato.

Nei processi per danno climatico si dibatte
sovente sulla impossibilita di risarcire le emissioni
cosiddette Scope 3 (157): le emissioni di CO, da
parte dei soggetti che fanno uso dell’energia pro-
dotta dall'impresa. Computare le emissioni di
terzi, utilizzatori finali della catena produttiva e
distributiva, sarebbe come — dicono sempre le
difese delle imprese fossili convenute — chiamare
in giudizio i produttori di armi per risarcire i danni
compiuti dai delinquenti che le abbiano comprate
e poi usate per uccidere (158). L’analogia ¢ sba-
gliata, poiché non si distingue qui tra uso lecito e
illecito del bene acquistato. La catena delle emis-
sioni & una sequenza di atti leciti che producono
una catastrofe, la quale non pud non essere un

(156) Sul criterio della causa adeguata INFaNTINO, La
causalita nella responsabilita extracontrattuale, cit.,106 ss.

(157) La classificazione delle emissioni come “Scope 1,
2,3” ¢ introdotta da norme tecniche uniformi per calcolare
la quantita di CO, attribuibile ad un’impresa (la sua, si dice,
“impronta carbonica”): store.uni.com.

(158) Sulla guns litigation cfr. L.S. MuLLENIX, Outgun-
ned No More? Reviving a Firearms Industry Mass Tort
Litigation, in Southwestern Law Review, 2020, n. 49, 390 ss.;
ma adesso, anche con riferimento al danno ambientale e
climatico, Ip., Public Nuisance. The New Mass Tort Frontier,
Cambridge, Cambridge University Press, 2023, 131 ss. (re-
tro, nota 126).

875



Responsabilita civile e climate change litigation

danno ingiusto (159). Insomma: siccome ¢& palese-
mente sbagliato asserire che la distruzione del
pianeta sia un evento giusto, conseguenza dell’ac-
cumulazione di atti individualmente leciti, il pro-
blema non ¢ provare il danno aquiliano (che esiste
evidentemente), ma mutare la forma di cono-
scenza del fenomeno (160): esso & essenzialmente
incrementale, diffuso, rilevante per la sua aggrega-
zione collettiva e apocalittica; non puo essere com-
preso dividendo: isolando il non isolabile, qui la
conoscenza giuridica si condanna all’afasia del
nulla.

Premessa assiomatica ¢ che I'apocalisse clima-
tica sia un danno ingiusto aggregativo. Identificata
la grande catena del danno climatico quale realta
antigiuridica secondo il diritto correlativo (poiché
distrugge le basi fisico-biologiche della convivenza

(159) Registriamo una notevole sentenza (con maggio-
ranza 3 a 2) della Supreme Court londinese, nella quale si ¢
deciso che nel processo di rilascio di concessioni relative allo
sfruttamento di petrolio e gas sia necessario tener conto delle
emissioni Scope 3: Supreme Court, R (on the application of
Sarah Finch on bebalf of the Weald Action Group) v Surrey
County Council and others, 20 giugno 2024, in www.supre-
mecourt.uk. La Corte censura recisamente la pretesa insin-
dacabilita dei criteri di computo dell'impatto di una attivita
di emissione: se fosse consentito ai decision makers di sele-
zionare quali conseguenze siano rilevanti e quali no, cio
significherebbe ammettere un « processo decisionale impre-
vedibile, incoerente e arbitrario » (ivi, § 133); la causalita
deve pertanto ritenersi pacificamente ammessa: « espressa in
termini di condizioni necessarie e sufficienti, non si tratta
semplicemente di un caso in cui il test del “but for” [condicio
sine qua non] & soddisfatto nel senso che, se non fosse per
Pestrazione del petrolio, il petrolio rimarrebbe nel sotto-
suolo e quindi non verrebbe bruciato come combustibile.
Secondo i fatti accettati, I'estrazione del petrolio non ¢ solo
una condizione necessaria per la essere bruciato come com-
bustibile; & anche sufficiente a provocare tale risultato, poi-
ché & pacifico che estrarre il petrolio dal sottosuolo garanti-
sce che esso venga raffinato e bruciato come combustibile
[...] una situazione in cui X ¢é sia necessario che sufficiente a
provocare Y ¢ la forma pin forte possibile di connessione
causale — molto piil forte di quanto sia richiesto come test di
causaliti per la maggior parte degli scopi legali » (ivi, § 80,
corsivo nostro). Cfr. D. SuarovaLova, Downstream Emis-
sions as Climate Impacts: On the UK Supreme Court ‘s
Landmark Finch Decision, in verfassungsblog.de, 20 giugno
2024,; sulla questione, ma anteriormente al caso Finch: Ib.,
Climate change and oil and gas production regulation: an
impossible reconciliation?, in Journal of International Econo-
mic Law, 26 (2023), 817 ss. Interessante (si tratta perd di un
giudizio di primo grado) la decisione di una corte norvegese
(Greenpeace Nordic and Nature & Youth v. Energy Ministry
(The North Sea Fields Case), 18 gennaio 2024, in clinateca-
sechart) secondo la quale ¢ inammissibile 'esclusione delle
emissioni Scope 3 dalla valutazione di impatto ambientale: ne
riferisce E. CoLomso, Is the Norwegian Paradox Coming to an
End?: Being a Petrostate in a World on Fire, in verfas-
sungsblog.de, 30 gennaio 2024.

(160) A. Biarp, ludex non Calculat? Judges and the
Magnitude of Mass Litigation from a Behavioural Perspective,
in European Journal of Risk Regulation, 2015, n. 4, 597 ss.
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umana), il diritto sposta la sua strategia decisionale
nel cercare una soluzione diversa dalla soluzione
impraticabile: colpa collettiva. La soluzione: “tutti
responsabili!” puo avere infatti un valore pragma-
tico dal punto di vista dell’agire politico (161), ma
dal punto di vista giuridico-processuale ¢ insoste-
nibile. Da questa insostenibilita discendono le ben
note spinte ad una innovazione politica che si
traduca in un cambiamento legislativo, progetto
palesemente fallimentare per le ragioni prima elen-
cate (162). La colpa collettiva politica, la respon-
sabilita morale per il destino dell’'umanita sono
principi culturali che rientrano nel sistema giuri-
dico per aprire la strada alla soluzione dei conflitti
individuali, secondo coordinate irriducibili al giu-
dizio aquiliano tradizionale di diritto irrelativo. La
responsabilita civile giuridica di un agente collet-
tivo (163) nella causazione di un danno climatico
(infinitesimale, incrementale, aggregativo) & conse-
guenza della sua posizione eminente nel processo
economico-sociale costitutivo del pericolo: le im-
prese energetiche e le imprese a grande impatto
climalterante sono pertanto civilmente responsa-
bili non perché i loro attz, singolarmente conside-
rati, siano illeciti, ma perché la loro posizione
eminente nella catena degli eventi diffusi e aggre-
gati e i profitti da tali atti conseguiti sono ragione
adeguata per qualificare illecita I'attzvitd e ingiusto
il danno (per lesione di diritti trans-soggettivi), per
collegare attivita e conseguenze climalteranti (col-
legate in ragione della posizione eminente nel ciclo
del danno) e per chiedere a tali imprese (non il
risarcimento, ma) (164) la partecipazione all’inver-

(161) H. Arenort, Responsabilita collettiva, in Ib., Re-
sponsabilita e giudizio a cura di J. Konn, Torino, Einaudi,
2004, 135 s.; L. FONNESU, La responsabilita tra teoria e storia.
Una proposta, in Etica e responsabilita a cura di F. Miano,
Napoli-Salerno, Orthotes, 2018, 45 ss.; J. THoMPSON, Collec-
tive Responsibility for Historic Injustices, in Midwest Studies
in Philosophy, 2006, XXX, 154 ss.

(162) Supra, § 6; P. ImpErATORE e E. LEONARDI, L’era
della giustizia climatica, Napoli-Salerno, Orthotes, 2023.

(163) Un tentativo di lasciar transitare la responsabilita
dall'individuale al collettivo in R.A.B. BusH, Between Two
Worlds: The Shift from Individual to Group Responsibility in
the Law of Causation of Injury, in UCLA Law Review, 1986,
n. 33, 1473 ss.; ma, forse non senza sorpresa, interessante era
il modello di responsabilita ambientale collettiva delineato,
anni addietro, da G. WacGNer, Kollektives Unnwel-
thaftungsrecht auf genossenschaftlicher Grundlage, Berlin,
Duncker & Humblot, 1990, 104 ss., 263.

(164) La obbligazione da posizione nella catena degli
eventi climalteranti ha indubbie analogie con quanti sosten-
gono la teoria della causalita adeguata (in alternativa alla
causalita sufficiente) nella responsabilita civile climatica. Le
obiezioni (WAGNER, Klimahaftung vor Gericht, cit., 55 ss.;
WeIGeLT, Haftung Privater fiir Beitrige, cit., 165 ss.) sono qui
inconferenti, proprio perché non si tratta di responsabilita



sione del ciclo sociale tossico, mediante I'imposi-
zione su di esse di un’obbligazione rimediale.

11. I/ diritto della responsabilita civile clima-
tica nella trasfigurazione trans-soggettiva. — In
conclusione, una domanda sul senso della propo-
sta avanzata: a fronte di molti 7o, che si sarebbero
dovuti pronunciare da tutori della dogmatica che
c’e, la figura dei diritti trans-soggettivi ¢ un si che
vuol presentarsi interno al sistema, lettura alterna-
tiva del diritto che c’¢, recupero di una genealogia
protettiva della responsabilita civile. Riflettendo
sulla climate change litigation, Douglas Kysar, uno
dei suoi studiosi pitt acuti, ha parlato di «vita
pubblica del diritto privato » (165). Espressione
molto bella, benché nel disegno originario volta a
liberare i giudizi di responsabilita per danno cli-
matico dall’onere politico impossibile di salvare il
mondo. Il lato pubblico del diritto privato ¢ la sua
vocazione collettiva, la funzione di strumento di
riequilibrio della giustizia, anche nella sua corre-
lazione fisico-biologica. Lato pubblico svolto me-
diante i metodi del diritto privato: identificando
pretese, offrendo tutele ai danni.

Ma occorre soprattutto prestare attenzione ad
uno scritto di Gunther Teubner di alcuni anni
precedente, tra i maggiori lavori sul danno am-
bientale, colpevolmente trascurato dai civili-
sti (166). Teubner disegna uno scenario nel quale
i discorsi sulla responsabilita lasciano emergere la
realta dell’agire collettivo e agevolano la creazione
di forme di cooperazione entro I’agire sistemico
incidente sull’ambiente. In questo scenario la re-
sponsabilita opera come strumento per la transi-
zione dall’individualismo metodologico ad una
dialettica istituzionale pluralista. Obiettivo pole-
mico diretto ¢, di conseguenza, ogni tentativo
dottrinale rivolto a manipolare la causalita indivi-
duale nellimputazione del danno ambien-
tale (167). Continuare a cercare la soluzione im-

da risarcimento, ma da rimedio (in una accezione rigorosa e
non confusiva dell’uno e dell’altro).

(165) D.A. Kvsar, The Public Life of Private Law: Tort
Law as a Risk Regulation Mechanism, in European Journal of
Risk Regulation, 2018, n. 9, 48 ss.

(166) G. TrusNer, Die unsichtbare ,Cupola®: Kausa-
lititskrise und kollektive Zurechnung, in Kausalitit und Zu-
rechnung. iiber Verantwortung in komplexen kulturellen Pro-
zessen a cura di W. Luesg, Berlin, W. de Gruyter, 1995, 91
ss., trad. it. di L. Zampino, in TEUBNER, [brid; ed attanti, cit.,
53 ss.: « Sembra che i giuristi non possano sopportare la vista
della Cupola. Non vogliono vedere che non appena il diritto
allenta I'esigenza di causalita tra azione e danno crea neces-
sariamente forme collettive di responsabilita »: ivi, 59 (Ip.,
Die unsichtbare “Cupola”, cit., 96).

(167) L’esigenza di andare oltre la causalita nel danno
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maginando ## danneggiante che causa ## danno &
perniciosa finzione categoriale. Coloro che svol-
gono attivita pericolose per I'ambiente costitui-
scono una « comunita di rischio » ed incorrono in
« responsabilita collettiva asimmetrica » (168): co-
municazione di rischio e costituzione non inten-
zionale di « bacini di rischio » dotati di agentivita
0 soggettivita attenuata sono i nuovi protagonisti
di questo scenario. Se questo & il percorso, come
percorrerlo? Come attuare queste finalita oggz,
come agire da giuristi, in tribunale, affinché I’evo-
luzione disegnata si compia realmente e non si
giunga, all'inverso, all’afasia dogmatica dell’intel-
lettuale che sappia dire soltanto no, illuso che
capitalismo industriale e legislazione internazio-
nale lo cavino fuori dalla trappola nella quale da
solo si & imprigionato?

Riprendendo di recente i temi teubneriani sul
danno ambientale e declinandoli questa volta
esplicitamente sul danno climatico, Malte Gruber
pone lucidamente il problema delle forme proces-
suali (169): la struttura binaria del processo, ri-
volta alla richiesta di risarcimento di un responsa-
bile, mostra la sua inadeguatezza a risolvere que-
stioni eminentemente istituzionali e pertanto col-
lettive. Non a caso tale autore cerca un percorso
trasformativo attraverso il processo, ove centrale &
'eterodestinazione del risarcimento, sia pure per-
seguito per altra via rispetto a quella qui propo-
sta (170). Che il fatto illecito possa produrre un
arricchimento difficile o impossibile da rimediare
con gli ordinari strumenti risarcitori & noto da

ambientale era manifestata gia da G. BRUGGEMEIER, [enseits
des Verursacherprinzips? Zur Diskussion um den Kausa-
lititsnachwers im Umwelthaftungsrecht, in Kritische Vier-
teljabresschrift fiir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft,
1991, n. 74, 297 ss.; Ip., Unwelthaftungsrecht - Ein Beitrag
zum Recht in der Risikogesellschaft, in Kritische Justiz, 1989,
n. 22, 209 ss.

(168) TrusNER, Die unsichtbare ,Cupola®, cit., 97; Ib.,
Ibridi ed attanti, cit. 59: chiamato a rispondere ¢ « solo un
membro del collettivo della responsabilita, il convenuto,
mentre gli altri membri restano invisibili nelle nebbie di
rapporti causali non chiariti ».

(169) M.-C. Gruser, Die Cupola im Anthropozin: Kii-
mahaftungsklagen der Zukunft, in JZ, 2023, n. 78, 417 ss.; la
necessitd di allargare I'indagine alle forme processuali di
attuazione dei diritti era gia ben presente in Ip., Fluide
Zivilverfahren. Zur prozessualen Prisentation von Ermdgli-
chungs- und Gegenrechten, in Gegenrechte: Recht jenseits des
Subjekts a cura di Fiscruer-Lescano, Franzkr e Horst, cit.,
227 ss.

(170) Gruser, Die Cupola, cit., 422 ss. La tutela collet-
tiva per la protezione istituzionale trova un modello nel § 10
UWG, la legge tedesca sulla concorrenza. Tale disposizione
stabilisce la confisca del profitto conseguito mediante illecito
concorrenziale (Gewinnabschipfung); legittimate ad agire
sono anche associazioni private.
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tempo (171) ed & stato di recente nuovamente
discusso rispetto a talune disposizioni normative
in tema di retroversione degli utili (art. 125 c.
propr. ind. e art. 158 della legge sul diritto d’au-
tore) (172). Interrogarsi sulla natura speciale o
eccezionale di queste disposizioni sarebbe solo
perdita di tempo. Spetta alla scienza giuridica
individuare la necessita di condurre la logica del
risarcimento oltre sé stessa, nel fondo genealogico
delle categorie giuridiche della responsabi-
lita (173). Ci si puo arricchire, negozio dopo ne-
gozio, rosicchiando piccoli guadagni violando di-

«

ritti altrui; ci si arricchisce provocando danni “a
strascico”, infliggendo piccole perdite, tali che
nessun singolo danneggiato avrebbe interesse ad
agire per il risarcimento (174): cosi, allora, & pos-
sibile produrre a strascico anche danni climatici,
rosicchiando opportunita di vita agli uomini, ro-
sicchiando non il loro patrimonio, ma le basi della
vita stessa presente e futura, fidando che la tutela
pubblica attuale sia largamente inefficiente, accu-
mulando profitti ingiusti da atti individualmente
leciti (175).

In tali casi, si tratta di « cecita giuridica » del

(171) R. Sacco, L'arricchimento ottenuto mediante fatto
ingiusto, Torino, Utet, 1959 (rist. Napoli, Edizioni scientifi-
che italiane, 1980), 229 ss.; da altra prospettiva A. NicoLussl,
Lesione del potere di disposizione e arricchimento. Un’inda-
gine sul danno non aquiliano, Milano, Giuffre, 1998; ricorda
che il danno ¢ alla base non soltanto della responsabilita
civile ma anche dell’arricchimento ingiustificato, C. Castro-
NOvO, La nuova responsabilita civile, 3* ed., Milano, Giuffre,
2006, 642.

(172) S. Garm, Il problema dell’illecito lucrativo tra
norme di settore e diritto privato generale, Napoli, Edizioni
scientifiche italiane, 2021, 342 ss.; P. SIRENA, La restituzione
dell’arricchimento e il risarcimento del danno, in Riv. dir. civ.,
2009, I, 1065 ss.

(173) Le discussioni sulla funzione correttiva o distri-
butiva della responsabilita civile appassionano particolar-
mente la letteratura inglese e americana: da diverse prospet-
tive, J. GARDNER, Torts and Other Wrongs, Oxford, Oxford
University Press, 2019, 79 ss.; T. Keren-Paz, Torts, Egalita-
rianism and Distributive Justice, Aldershot, Ashgate, 2007,
65 s. Tale dibattito ¢ tuttavia interno alla funzione dei diritti
appropriativi; irrilevante quindi nell’'ambito dei diritti trans-
soggettivi che non hanno funzione correttiva né distributiva
(di utilita tra individui).

(174) In tedesco si discorre di Streuschéiden: M.M. WEIg,
Zur Bekimpfung von Streuschiden — zugleich ein Beitrag zur
Ausweitung des § 10 UWG, Stuttgart, Boorberg, 2012, 132
ss.; R. Scraus, Streuschiden im deutschen und europiischen
Recht, in JZ, 2011, 13 ss.

(175) Anche in tal caso occorrera superare 'obiezione
della irrisarcibilita di questo genere di danni, argomentando
che il loro essere diffusi e anonimi non impedisce di indivi-
duare un insieme di soggetti interni al bacino di rischio
generato dai loro stessi arricchimenti: Gruser, Dze Cupola,
cit.,, 420 s.; criticamente invece G. WAGNER, Kollektiver
Rechtsschutz — Regelungsbedarf bei Massen- und Streu-
schiden, in Auf dem Weg zu einer europdischen Sammelk-

878

diritto privato irrelativo, non di assenza di danni
rimediabili. I quali ci sono, ma non sono apprez-
zabili come danni ad individui, bensi a collettivita,
eguali portatrici di «interessi meritevoli di tu-
tela »: « obiettivo deve essere quello di compen-
sare nell’ambito della responsabilita civile i deficit
applicativi del diritto privato, derivanti innanzi-
tutto dalla esclusione delle entita danneggiate dal
funzionamento individualistico a due parti dell’at-
tuale giurisdizione civile, funzionamento soltanto
contingente » (176).

Possiamo finalmente riprendere la domanda,
riformulata: se il futuro del diritto civile & nel
governo collettivo dei fenomeni prodotti da istitu-
zioni private, se il futuro del processo ¢ rendersi
parte di un sistema complesso di accertamento e
amministrazione delle condotte organizzate e di
tutela di entitd naturali, come fare, affinché pro-
spettare queste tendenze evolutive future non in-
neschi ogg/ una diffusa crisi di rigetto da parte
delle istituzioni giuridiche e giudiziarie vi-
genti (177), troppo lontane da questi scenari, ag-
grappate ad un’identita legalistica appropriativa
che in questo desiderio scientifico scorge soltanto
avventurismo e follia?

1l lavoro destituente delle forze conservatrici &
agevolato nel danno climatico assai pitt che in
quello ambientale: formare «bacini di ri-
schio » (178), attendere che il sistema sociale ela-
bori nella propria autonomia criteri razionali per la
definizione delle reti agentive rilevanti nella re-
sponsabilita climatica ¢ sommamente difficile. T
tempi lunghi e a lungo incerti dei processi sociali
innescati dai cambiamenti climatici giocano a fa-
vore della strategia conservatrice del differimento
oscuro e dell’oscura diffusione di scetticismo para-
lizzante. La proposta di pensare la climate change
litigation quale strumento ausiliare nella lotta con-
tro le diseguaglianze strutturali nelle dinamiche
discorsive intorno al clima trova nella categoria dei
diritti trans-soggettivi il proprio fulcro sul piano del
diritto civile. Il processo civile che li difende puo
svolgersi ancora nelle forme del giudizio tra attore
e convenuto, ove tuttavia il primo non porta un

lage? a cura di M Casper, A. JansseN, P. Ponrmann e R.
Scrurze, Miinchen, Sellier, 2009, 41 ss.

(176) Gruser, Die Cupola im Anthropozin, cit., 421.

(177) Del genere di coloro i quali dichiarino, tra finezze
indubbie d’analisi, che «la protezione dell’ambiente non
possa essere costruita nel diritto civile senza compiere rot-
ture sistematiche »: D. Mebicus, Zivilrecht und Unuwelts-
chutz: Zur Abteilung Unnweltrecht, in ]7,1986, 780.

(178) TEruBNER, Ibridi ed attanti, cit., 63 (Risiko-pools
nell’originale: Ip., Die unsichtbare “Cupola”, cit., 94); GRUBER,
op. ult. cit., 427 ss.



interesse appropriativo e il secondo non ¢ il colpe-
vole di tutti i danni che ha contribuito a generare,
ma ¢ riconosciuto parte di una catena di eventi che
lo costituiscono debitore di un rimedio. In tal modo
il processo opera mediante iniziativa individuale,
ma la sua finalita & apertamente collettiva (etero-
destinazione del rimedio).

Tutto questo ¢ sufficiente a mettere in moto
l’auspicata inversione operativa nel sistema giuri-
dico? E questa inversione, se attuata, sara ade-
guata a contrastare davvero la catastrofe climatica?
Sappiamo che da sola non bastera. Ma I'essere,
’essere visibili, I’essere operanti, dei processi ca-
talizzera la comunicazione sociale e portera, forse,
ad un riequilibrio del deficit strutturale prima
illustrato. L alternativa per i giuristi ¢ continuare a
ripetere 70 a fronte di un danno che esiste, ma cui
si dice non vi sia rimedio senza che agisca un
potere pubblico, cui si crede estraneo ogni di-
scorso sull’agire individuale per i diritti collettivi,
come se i diritti trans-soggettivi fossero favole
politiche (179). Si diceva lo stesso anche dei diritti
fondamentali tra privati in Costituzione, qualche
decennio fa. E lo si ripeteva all’infinito, trasfor-
mando una tesi in una convenzione, una conven-
zione in un assioma, un assioma in una ip-
nosi (180): un tecnicismo irresponsabile si fregiava
di insuperabili necessita sistematiche. Quella cul-
tura ha avuto molte responsabilita; pit responsa-
bile sara il pensiero a venire.

Pasquale Femia

(179) RH. Weaver e D.A. Kvysar, Courting Disaster:
Climate Change and the Adjudication of Catastrophe, in Notre
Dame Law Review, 93 (2017), 354 s.; « L’errore del giudice
nichilista consiste nel rifiutare la responsabilita nei confronti
dell’eccezionale e dell’indeterminato. In vari modi, aperta-
mente o in modo nascosto, i giudici nichilisti abdicano al
loro dovere di decidere a causa della natura complessa o
drammatica di un danno e del rimedio che sembra necessi-
tare. Per esempio, i giudici sembrano credere che, a meno di
ordinare una ristrutturazione radicale dell’economia globale,
la loro unica opzione nelle cause sul cambiamento climatico
sia evitare di esercitare la giurisdizione fin dall’inizio. Di
nuovo, intrappolati in una scelta binaria tra diniego e nichi-
lismo, la maggior parte dei tribunali opta per quest’ultimo ».

(180) WreavER e Kvsar, op. cit., 356: « Ma la trasforma-
zione dell’ermeneutica giurisdizionale in una routine non la
rende legittima. Accettiamo nuovamente che i ricorrenti in
questi casi possano anche aver fallito nel merito. Tuttavia, la
valutazione nel merito deve comunque rimanere disponibile
come foro pubblico per lo sviluppo e I'articolazione comune
dei diritti e dei doveri dei cittadini nella nostra politica
democratica. Nei momenti di crisi, quando il nostro universo
normativo tende al collasso, questa richiesta ai tribunali
diventa sempre piu insistente. I tribunali inevitabilmente
falliranno nel dare una risposta completa alla catastrofe, ma
devono provarci. E potrebbero scoprire [...] che il tentativo
stesso ridefinisce il paesaggio normativo ».

Fontr. — Art. 2, 3, 9, 24, 41 cost.; art. 7 reg. (UE) n.
864/2007; art. 1173, 1218, 1223, 2043, 2055, 2058 c.c.; art.
614-bis, 840-bis c.p.c.; art. 311 del codice dell’ambiente.

LerteraTURA. — Nell'immensa bibliografia segnano in
profondita il dibattito: M.-C. Gruser, Die Cupola im Anthro-
pozin: Klimabaftungsklagen der Zukunft, in JuristenZeitung,
78 (2023), 417 ss.; D.A. Kvysar, The Constitutional Claim to
Individuation in Tort — A Tale of Two Centuries, Part 2, in
Brooklyn Journal of Corporate, Financial & Commercial Law,
18 (2023), 1, 155 ss.; RH. Weaver e D.A. Kvsar, Courting
Disaster: Climate Change and the Adjudication of Catastro-
phe, in Notre Dame Law Review, 93 (2017), 295 ss.; J.
RoCHFELD, Justice pour le climat! Les nouvelles formes de
mobilisation citoyenne. Paris, Editions Odile Jacob, 2019;
J.-E. Scummer, Nachbaltiges Privatrecht, Tibingen, Mohr
Siebeck, 2023; G. WAGNER, Klimahaftung vor Gericht, Miin-
chen, Beck, 2020.
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