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SVILUPPO E SOSTENIBILITA NELL’ORDINAMENTO EUROPEO E NAZIONALE: ATTUA-

ZIONE, TUTELA DELLA PERSONA E BILANCIAMENTO CON ALTRI PRINCIPI, NEL DI-

RITTO PUBBLICO E PRIVATO

di Gianluigi CAPACCIO*
ABSTRACT

La tutela dell’ambiente impone all’odierno cittadino e al giu-
rista di doverst conformare ad un modello di sviluppo soste-
mbile. L'esigenza di rispettare i valori ecologict e @ sottest in-
leresst ambientali porta inevitabilmente, sul piano del diritio,
ad una remterpretazione e riqualificazione di categorie con-
solidatissime come quelle di contratto e di proprieta. Su que-
sta linea ¢ stata improntata la legislazione europea e nazio-
nale degli ultimi decenmi. Ma cio che sembra perfetto sul
prano_formale, risulta esposto a una serie di punti deboli e di
crepe nella sostanza e nella realta dei fatti, soprattutio alla
luce della recente crisi pandemica e del conflitto ucraino-russo
che ha colpito il nostro pianeta. Ci si chiede, dunque, se ¢f-
Jettivamente ambiente e la sostenibilita delle scelte della pro-
duzione possano prevalere sulle esigenze di sostentamento

della popolazione nazionale e mondiale.

SOMMARIO

1. Premessa....cccoceiieincniiecnceieennee. 13
2. Ladefinizione di sviluppo sostenibile e
il richiamo al principio di sussidiarieta 14
3. La depatrimonializzazione del diritto

civile: il concetto di contratto ecologico. 17

4. La conformazione ecologica del diritto
civile in ambito codicistico e nelle leggi

speciali  ...ccciiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieieeee.. 18

5. I1 contemperamento tra il diritto
proprietario e la tutela della salute e

dell’ambiente.....cccceeeeeeeeeeeeeececccccccees 20

* Avvocato del foro di Napoli Nord

L Cfr. M. MONTEDURO, Le decisioni amministrative nell’era
della recessione ecologica, in rwistaaic.at, 2018, 2, p. 1 ss. il quale ap-
profondisce il tema della crisi ecologica in atto, ormai prossima

al «collasso ecologico» irreversibile.

6. La forma non é garanzia di sostanza:
lo sviluppo sostenibile e 1’esigenza di

sostentamento della popolazione.......... 21

1. PREMESSA

In un momento in cui “la questione ambien-
tale” ¢ drammaticamente attuale, perché rischia di
compromettere la sopravvivenza della specie
umana!, assurge ad obbligo indefettibile la cono-
scenza degli strumenti giuridici approntati dal legi-
slatore nazionale e comunitario a tutela dell’am-
biente.

La recentissima legge Costituzionale n. 1/2022
ha modificato I'art. 9 della Costituzione il quale,
nella versione attuale, recita testualmente che «La
Repubblica promuove lo sviluppo della cultura e la
ricerca scientifica e tecnica. Tutela il paesaggio e il
patrimonio storico e artistico della Nazione. Tutela
I’ambiente, la biodiversita e gli ecosistemi, anche
nell'interesse delle future generazioni. La legge
dello Stato disciplina i modi e le forme di tutela de-
gli animali»?.

Per la prima volta nella storia, al vertice della
piramide delle fonti interne al nostro ordinamento,
viene espressamente sancito ’obiettivo della tutela
dell’ambiente, della biodiversita e degli ecosistemi,

oltre ai gia esistenti obiettivi della promozione e

2 Cfr. hitps://www.normattiva.it/uri-
res/N2Ls urn:nir:stato:costituzione: 1947-12-
27 ~art9#: ~:text=9.,storico% 2 0e% 2 Oartistico %02 Odella% 2 ONa-

zwone
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dello sviluppo di cultura e ricerca, nonché della tu-
tela del paesaggio e dei beni culturali.

Proprio a tal proposito giova sottolineare che
per “biodiversita” si deve intendere l'insieme di
tutte le razze viventi sulla Terra, dagli animali ai
microrganismi e, invece, per “ecosistema’ deve in-
tendersi proprio I’equilibrio che esiste tra le specie
citate e 'ambiente che li circonda.

La portata innovativa dell’articolo in esame ¢
epocale, quantomeno sul piano formale, seppure
con qualche riserva sul piano sostanziale, come si
avra modo di argomentare piu avanti.

Non a caso 1l citato articolo 9 si colloca nella
parte prima della Costituzione, dedicata ai c.d.
“principi fondamentali”, che costituiscono i criteri
guida del nostro ordinamento repubblicano, rap-
presentandone valori inderogabili.

Si tratta evidentemente di una riforma costitu-
zionale che radica le sue origini nell’esigenza, av-
vertita da tempo, in maniera generale e globaliz-
zata in tutti 1 “Paesi” evoluti dell’intero globo terre-
stre (a partire dalle manifestazioni del WWE e fino
a spingersi all’Enciclica “Laudato si” di Papa Fran-
cesco), di attuare forme di tutela piu ampie in fa-
vore dell’ambiente, per sensibilizzare le istituzioni e
le masse nonché per gettare le basi di futuri e ormai
indispensabili interventi legislativi, che garanti-
scano in concreto il c.d. sviluppo sostenibile? (anche
in virtu delle spinte europeiste, per quanto riguarda

piu in particolare il nostro continente).

3 Sul principio italo-europeo dello sviluppo sostenibile
(artt. 11 Tratt. FUE, 37 Carta dir. UE e art. 3 quater d.1gs. n.
152 del 2006, c.d. codice dell’ambiente), si veda M. PENNA-
SILICO, Contratto e uso responsabile delle risorse naturali, in Rass. dir.
cw., 2014, p. 753 ss.; IDEM, Sviluppo sostenibile, legalita costituzio-
nale e analisi “ecologica™ del contratto, in Pers. merc., 2015, 1, p. 37
ss.; IDEM.., Sviluppo sostenibile e “contratto ecologico™: un altro modo
di soddusfare © bisogni, in Rass. dir. civ., 2016, p. 287 ss.
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2. LA DEFINIZIONE DI SVILUPPO SOSTE-
NIBILE E IL RICHIAMO AL PRINCIPIO
DI SUSSIDIARIETA

I termini “sviluppo” e “sostenibilita” sono do-
tati di una propria autonomia solo sul piano lessi-
cale in quanto, piuttosto, sul piano giuridico e so-
ciale oramai devono essere letti in un’accezione
unica ed in chiave integrativa.

Ci0 in quanto oggi non ¢ possibile parlare di
sviluppo (economico, tecnologico e sociale) senza
prendere in debita considerazione il rispetto
dell’ambiente e, dunque, la sostenibilita delle scelte
umane ¢ politichet.

Infatti la tutela della persona, sul piano della ti-
tolarita e del godimento dei beni e delle risorse na-
turali, deve trovare un indispensabile contempera-
mento con I'esigenza della salvaguardia di cio che
la circonda.

Tuttavia quanto sopra descritto non ¢ il risul-
tato di un percorso lineare, rapido e scontato ma
rappresenta il frutto di studi e di interventi legisla-
tivi e politici (tanto nazionali quanto comunitari)
che hanno cercato, nel corso degli ultimi cinquanta
anni, di rispondere alle esigenze dell’'uomo, della
produzione e della natura, ponendo le stesse su un
piano di equilibrio, che solo in teoria puo essere
perfetto.

Invero una prima definizione di “sviluppo so-
stenibile” ¢ contenuta nel rapporto “Our Common
Future” (in italiano, “Il Futuro di Noi Tutti”) del
1987, approvato dall’Assemblea generale delle

+ Cosi P. PERLINGIERI, Persona, ambiente e sviluppo, in M.
PENNASILICO (a cura di), Contratto e ambiente, Ambiente e mer-
cato — Attr, Edizioni scientifiche italiane, 2016, p. 322 s., secondo il
quale «lo sviluppo ¢ “sostenibile” quando garantisce il pieno e libero svi-
luppo della  persona umana». Sui presupposti dello sviluppo
“umano” sostenibile si rinvia a M. PENNASILICO, Sviluppo
sostenibile, legalita costituzionale e analisi “ecologica™ del contratto, in

Pers. merc., 2015, 1, p. 41 ss.
14
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Nazioni Unite con ris. n. 42/187 dell’l1 dicembre
19875.

Nel suddetto rapporto, piu noto come Rap-
porto Brundtland (dal nome della coordinatrice che
lo aveva commissionato), si legge testualmente che
«lo sviluppo sostenibile ¢ quello sviluppo che soddi-
sfa 1 bisogni del presente senza compromettere la
capacita delle generazioni future di soddisfare le
loro esigenze»S.

Pur trattandosi di una definizione “primitiva”
il cui punto focale ¢ ancora rappresentato dai biso-
gni dell’'uomo e non dalla tutela delle biodiversita e
dell’ambiente, si puo riscontrare un primo approc-
cio critico alla ricerca del bilanciamento tra I’eco-
logia e I’economia: la salvaguardia delle esigenze
delle generazioni future evidenzia indirettamente la
limitatezza dei beni e delle risorse naturali e la con-
seguente necessita di governare lo sviluppo, po-
nendo dei limiti alle capacita produttive.

Successivamente, con il trattato di Amsterdam
del 1997, il principio dello sviluppo sostenibile di-
viene a tutti gli effetti un obiettivo da perseguire da
parte dell’'Unione europea.

A tal proposito nel preambolo del trattato
sull’'Unione europea (TUE), si afferma che gli Stati
membri sono «determinati a promuovere il pro-
gresso sociale ed economico dei propri popoli, te-
nendo conto del principio dello sviluppo sostenibile
nel contesto della realizzazione del mercato interno
e del rafforzamento della coesione e della prote-
zione dell’ambiente»’.

Inoltre nel medesimo trattato si aggiunge che

«L'Unione si prefigge 1 seguenti obiettivi: -

5 Cfr. il sito internet presente al seguente indirizzo:
hitps://www.mase.gov.it/pagina/il-contesto-internazionale

6 Cfr. hitps://eur-lex.europa.eu/legal-con-
tent/IT/TXT/ 2uri=LEGISSUM:sustainable_development

7 Cfr. hitps://eur-lex.europa.ew/resource. htmlPuri=cel-
lar:2bf1 40bf-a318-4ab2-b506-
fd71826e6da6.0017.02/DOC _1&format=PDF.

Rivista scientifica Anno 2024 — N°1 — Gennaio 2024

DIRITTO CIVILE ISSN 2974-7562

promuovere un progresso economico e sociale e un
elevato livello di occupazione e pervenire a uno svi-
luppo equilibrato e sostenibile»®.

Si noti come, seppure in chiave pit moderna,
lo sviluppo sostenibile continua ad essere conside-
rato in un’accezione antropocentrica che guarda
con maggiore interesse la tutela della produzione e
dello sviluppo economico piuttosto che 'ambiente,
il quale resta ancora un principio sullo sfondo.

Tuttavia le suddette spinte europeiste e I’evolu-
zione dei tempi hanno portato, nel 2000, alla sotto-
scrizione della Carta dei Diritti fondamentali
dell’Unione Europea, anche detta Carta di Nizza,
in culi si assiste al primo reale riconoscimento dello
sviluppo sostenibile in una visione “eocentrica’™.

In particolare l’art. 37, collocato nel Titolo IV
“Solidarieta”, rubricato “Tutela dell’ambiente”,
recita testualmente che «Un livello elevato di tutela
dell’ambiente e il miglioramento della sua qualita
devono essere integrati nelle politiche dell’Unione
e garantiti conformemente al principio dello svi-
luppo sostenibilex»!0.

Si fa espresso riferimento all’integrazione che,
in termini giuridici, evoca e richiama il c.d. princi-
pio di sussidiarieta.

Con riguardo al diritto nazionale, il principio
di sussidiarieta ¢ entrato nella Costituzione a se-
guito della legge costituzionale 3/2001, mediante
cuiillegislatore, con il novellato art. 118, ha sancito
specificamente il principio di sussidiarieta verticale:
le funzioni amministrative sono attribuite i primis

ai Comuni, in quanto enti piu vicini ai cittadini ed

8 Cfr. hitps./ /eur-ex.europa.eu/resource. himl uri=cel-
lar:2bf140bf-a318-4ab2-b506-
fd71826e6da6.0017.02/DOC 1 &format=PDF.

9 Secondo la definizione riportata su Wikipedia I’ecocen-

trismo € una corrente filosofica nata alla fine del XX secolo, e

si fonda sullo sviluppo sostenibile dell'ambiente e dei beni li-

beri per le generazioni future. Cfr. Aitps://it.wikipe-
dia.org/wiki/Ecocentrismo.

10 Cfr. hitps://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text_it. pdf
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in grado di realizzarne in maniera piu efficiente e
rapida gli interessi.

Diversamente le funzioni amministrative po-
tranno essere attribuite agli enti governativi piu
lontani solo laddove sussista la necessita di assicu-
rarne un esercizio unitario ovvero laddove gli enti
piu vicini alla popolazione non riescano ad eserci-
tare correttamente le suddette funzioni.

Dunque si abbandona definitivamente il prin-
cipio del parallelismo in virtu del quale, piuttosto e
semplicisticamente, istituzione titolare della fun-
zione legislativa in una specifica materia diveniva
automaticamente titolare anche della funzione am-
ministrativa, in questo modo trascurando gli obiet-
tivi dell’efficacia e dell’efficienza nell’esercizio delle
funzioni medesime.

E ancora, il successivo comma 4 dell’art. 118,
Cost., sempre nella versione definita dalla richia-
mata novella, sancisce 1l principio di sussidiarieta
orizzontale, coordinato con il principio di solida-
rieta, laddove viene ad essere legittimata e favorita
«’autonoma iniziativa dei cittadini, singoli e asso-
ciati, per lo svolgimento di attivita di interesse ge-
nerale»!!.

Ebbene Part. 37 della Carta di Nizza deve es-
sere letto e applicato proprio alla luce del soprade-
scritto principio di sussidiarieta, nella misura in cui
laddove il diritto del cittadino europeo in materia
ambientale risultt meglio tutelato dalla Costitu-
zione nazionale, tale tutela trovera applicazione in
luogo delle disposizioni comunitarie.

Sintetizzando, I'interesse primario ¢ quello di
assicurare una tutela ambientale quanto piu effi-
ciente ed efficace possibile, attraverso gli strumenti

utilizzati e le azioni esercitate dagli enti e dalle

1 Osserva G. CARAPEZZA FIGLIA, I rapporti di utenza
det servizi pubblici tra autonomia negoziale e sussidiarietd orizzontale, in
Rass. dir. civ., 2017, p. 462, che «lautonomia negoziale, che nel vigente

ordinamento costituzionale non puo non avere una_funzione socialmente
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istituzioni piu vicine ai cittadini, effettivi destinatari
e beneficiari delle disposizioni normative.

Si arriva, dunque, all’odierna definizione di
“sviluppo sostenibile”, specificata a livello europeo
nell’articolo 3, paragrafo 2 del TFUE: «L.’Unione
instaura un mercato interno. Si adopera per lo svi-
luppo sostenibile dell’Europa, basato su una cre-
scita economica equilibrata e sulla stabilita dei
prezzi, su un’economia sociale di mercato forte-
mente competitiva, che mira alla piena occupa-
zione e al progresso sociale, e su un elevato livello
di tutela e di miglioramento della qualita dell’am-
biente. Essa promuove il progresso scientifico e tec-
nologico»!2.

Ed ancora, il successivo paragrafo 5 denota la
rilevanza internazionale del termine: «Nelle rela-
zioni con il resto del mondo I’'Unione afferma e
promuove isuoi valori e interessi, contribuendo alla
protezione dei suoi cittadini. Contribuisce alla
pace, alla sicurezza, allo sviluppo sostenibile della
Terra, alla solidarieta e al rispetto reciproco tra 1
popoli, al commercio libero ed equo, all’elimina-
zione della poverta e alla tutela det diritti umani, in
particolare dei diritti del minore, e alla rigorosa os-
servanza e allo sviluppo del diritto internazionale,
in particolare al rispetto dei principi della Carta
delle Nazioni Unite»!3.

In questa prospettiva ¢ chiaro I'intento preci-
puo, tanto a livello europeo che a livello nazionale
(con la citata legge costituzionale 1/2022), di voler
assicurare la migliore protezione possibile all’am-
biente, con la conseguenza che lo “sviluppo soste-
nibile” non deve essere apprezzato alla stregua di
un carattere addizionale o funzionale rispetto
all’obiettivo dello sviluppo del sistema economico-

sociale ma, diversamente, come un fine

rilevante (art. 41, comma 2, cost.), ¢ attivitd diretta alla realizzazione di
interesst generalt».

12 Cfr. hitps://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriS-
erv.do’un=CELEX:12012E/TXT:t:PDF.

13 TDEM nota 12.
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sovraordinato, le cui tre componenti (economica,
sociale ed ambientale) si pongono tra loro con pari

dignita.

3. LA DEPATRIMONIALIZZAZIONE DEL
DIRITTO CIVILE: IL CONCETTO DI
CONTRATTO ECOLOGICO

Dunque, con I'obiettivo di raggiungere una tu-
tela ambientale concreta e integrata, non solo 1 sog-
getti politici e amministrativi, ma anche gli opera-
tori economici e la cittadinanza devono collaborare
simultaneamente all’effettivita della tutela ambien-
tale, quale presupposto essenziale per 'afferma-
zione democratica ed il benessere economico della
Nazione.

Quanto descritto si riversa inevitabilmente in
ogni ambito della vita associata e, sul piano giuri-
dico, comporta una sorta di “depatrimonializza-
zione” del diritto civile.

Del resto ¢ da tempo ormai che, sul piano
dell’autonomia negoziale, il giurista civile riscontra
det limiti, interni ed esterni, che emergono da una
valutazione funzionale degli istituti, alla luce delle
esigenze fondamentali della personal*.

In particolare nei giorni nostri per un civilista
non ¢ piu possibile studiare e approfondire la ma-
teria contrattuale in maniera adeguata e compiuta
senza prendere in debita considerazione i problemi
di tutela dell’ambiente!.

Invero, mutuando le parole del Prof. Pietro

Perlingieri, «categorie consolidatissime — come, ad

14P. PERLINGIERI, Persona, ambiente e sviluppo, cit., p. 326
ss.; IDEM, 1] diritto civile nella legalita costituzionale secondo il sistema
wtalo-comunitario delle fonti, 111 ed., Esi, Napoli, 2006, p. 336.

15> Un primo tentativo di una complessiva «analisi ecolo-
gica» del diritto civile, basata sulla «riconcettualizzazione»
delle principali categorie civilistiche, ¢ dovuto a M. PENNA-
SILICO (a cura di), Manuale di diritto civile dell’ambiente, Esi, Na-
poli, 2014, sul quale si veda M.R. MAUGERI, 1/ diritto civile
dell’ambiente. Sprgolando da un recente manuale, in M. PENNASI-
LICO (a cura di), Contratto e ambiente, cit., p. 159 ss.
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esempio, quelle di contratto o di diritto soggettivo
— non evocano piu alla mente dell’operatore un si-
curo punto di riferimento concettuale perché si
stemperano in una serie variegata di situazioni»!6.

Dunque si avverte P'esigenza di riconsiderare
Iistituto del contratto, tanto sul piano oggettivo de-
gli elementi che lo contraddistinguono, quanto sul
piano soggettivo delle parti destinatarie degli effetti
del medesimo rapporto contrattuale.

Nel corso dell’evoluzione dei tempi, da una ori-
ginaria impostazione personalistica e strettamente
economico-utilitaristica del contratto, si ¢ giunti ul-
timamente ad avvertire sempre pit un’esigenza di
dover smorzare una definizione cosi assoluta, in
virtu di un vero e proprio ripensamento della stessa
natura patrimoniale della categoria contrattuale.

In dottrina si parla ultimamente di “contratto
ecologico™!7, ossia di un istituto che diviene fonte
non solo di rapporti giuridici patrimoniali, come
tradizionalmente intesi, ma di rapporti giuridici pa-
trimoniali sostenibili, in cui vanno necessariamente
ricompresi ¢ richiamati 1 principi di sussidiarieta e
di solidarieta.

Ebbene la riconsiderazione in chiave ecologica
del diritto contrattuale e la correlata importanza
erga omnes delle risorse (beni) comuni permette al
giurista di scavalcare un ulteriore principio assio-
matico della normativa civilistica in tema di nego-

zio giuridico: il principio di relativita degli effetti

16 P. PERLINGIERI, Persona, ambiente e sviluppo, in M.
PENNASILICO (a cura di), Contratto e ambiente, cit., p. 327

7T la proposta gia avanzata in M. PENNASILICO, Con-
tratto e uso responsabile, cit., p. 767 ss.; piu in generale, per I'inci-
denza dell’interesse ambientale sugli istituti e le categorie tra-
dizionali del diritto civile, al punto da imporne una profonda
revisione concettuale, IDEM, Manuale di diritto ciile dell’am-
biente, cit., p. 34 ss.; v. anche IDEM, Le categorie del diritto civile tra
metodo e storia, in Riv. dir. civ., 2016, p. 1246 ss., spec. p. 1253 ss.
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sancito dall’art. 1372 c.c. secondo cui il contratto
produce effetto solo tra le parti contraenti’4

Ci0 in quanto 1l c.d. contratto ecologico non
produce effetti prettamente appropriativi ed econo-
mici con rilevanza individuale (come nel caso del
contratto tradizionalmente inteso) ma implica il
coinvolgimento anche dei terzi e delle generazioni
future, che sono 1 diretti interessati al godimento
delle risorse comuni.

Dunque ¢ evidente che laddove il contratto in-
cida su di un bene comune, gli effetti negoziali ol-
trepassano la sfera prettamente individuale.

In un simile contesto la regolamentazione pri-
vata svolge una funzione di attuazione e tutela di
interessi generali di natura ambientale, assumendo
un’efficacia esterna erga omnes, in virtu del piu
volte richiamato principio di sussidiarieta orizzon-
tale di cui all’art. 118 co. 4 Cost.

Invero 1 terzi, estranei al rapporto contrattuale
ma portatori di medesimi interessi comuni a quelli
delle parti contrattuali, saranno destinatari degli ef-
fetti del contratto in una dimensione proiettata al-
tresi alle generazioni future, al fine di perseguire
Pobiettivo della tutela ambientale e dello sviluppo
sostenibile!®.

In altre parole il contratto, nel passaggio dalla
patrimonialita assoluta a quella relativa, assu-
mendo 1 contorni “ecologici”, assurge a strumento
diretto a realizzare, non piu e soltanto gli interessi

e 1 dirittt personalistici dei singoli individui

18 Si sviluppa I'intuizione di N. LIPARI, Introduzione, in M.
PENNASILICO (a cura di), Contratto e ambiente, cit., p. 17, il
quale sottolinea che «nell’ottica dell’ambiente puo essere ripensata non
solo la tematica del contratto giusto ma anche quella dell’efficacia del con-
tratto».

19 Osserva G. CARAPEZZA FIGLIA, I rapporti di utenza
det servizi pubblici tra autonomia negoziale e sussidiarietd orizzontale, in
Rass. dir. civ., 2017, p. 462, che «autonomia negoziale, che nel vigente
ordinamento costituzionale non puo non avere una_funzione socialmente
rilevante (art. 41, comma 2, cost.), ¢ attwitd diretta alla realizzazione di
interessi general, rinvenendo il proprio fondamento unitario nella sussidia-

rietd (art. 118, comma 4, cost.)».
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contraentl quanto, piuttosto e di converso, 1 diritti
fondamentali della persona umana, contribuendo

cosi all’attuazione della giustizia sociale?’.

4. LA CONFORMAZIONE ECOLOGICA
DEL DIRITTO CIVILE IN AMBITO CO-
DICISTICO E NELLE LEGGI SPECIALI

Quanto sopra riportato rappresenta la traspo-
sizione in concreto di cio che era stato previsto,
sotto forma di principio, gia con l’art. 3 quater del
D.lgs. 15/2006, c.d. Codice dell’ambiente, secondo
cul ogni attivita umana giuridicamente rilevante
deve conformarsi al principio dello sviluppo soste-
nibile.

Gli esempi sono molteplici.

Si penst all’art. 1135 c.c. al cui ultimo comma
¢ previsto che I'assemblea condominiale pud «au-
torizzare I'amministratore di condominio a parte-
cipare e collaborare a progetti, programmi e inizia-
tive territoriali promossi dalle istituzioni locali o da
soggetti privati qualificati, anche mediante opere di
risanamento di parti comuni degli immobili nonché
di demolizione, ricostruzione e messa in sicurezza
statica, al fine di favorire il recupero del patrimonio
edilizio esistente, la vivibilita urbana, la sicurezza e
la sostenibilita ambientale della zona in cui il con-
dominio ¢ ubicato»?l.

Dalla lettura del citato articolo si evince un ri-

ferimento espresso e specifico alla sostenibilita

20 Sul principio di sussidiarieta quale fondamento per giu-
stificare il superamento del dogma della relativita contrattuale
si veda P. PERLINGIERI, Persona, ambiente e sviluppo, cit., p.
324 s.: «se la sussidiarietd, e dunque Uiniziativa negoziale, ¢ prevista per
disciplinare interesst generali, il contratto non ¢ pui configurabile come
escluswo strumento per regolare interesst individuali ed egoistici delle
parti». In particolare, sulla portata dell’art. 1372 c.c., I’Autore
sottolinea che la norma «non dice che “il contratto ha forza di legge
soltanto tra le parti”, senza che possa essere considerato un punto di rife-
rimento anche per altri che parti non sono» (p. 324).

21 hitps://www.brocardi.it/codice-ciile/libro-terzo/titolo-
vir/capo-u/artl 135. html.
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ambientale che, inserendosi nel solco del moderno
diritto civile ecologico, va inteso quale afferma-
zione e conferma del principio di sviluppo sosteni-
bile.

Inoltre il riferimento esplicito alle istituzioni lo-
cali e ai soggetti privati qualificati richiama altresi
il principio di sussidiarieta, come delineato prece-
dentemente.

Ed ancora, la rilevanza della tutela ambientale
nei rapporti civili trova terreno fertile nelle previ-
sioni del Codice del Consumo.

Innanzitutto I'art. 6, lett. d prescrive ’obbligo,
per i prodotti o le confezioni dei prodotti destinati
al consumatore, commercializzati sul territorio na-
zionale, di riportare in maniera chiara, leggibile ¢
visibile, le indicazioni relative «all’eventuale pre-
senza di materiali o sostanze che possono arrecare
danno all'uomo, alle cose o all'ambiente»?2,

Con maggiore vigore e risonanza, poi, non solo
Part. 30 comma 1 del Codice del Consumo vieta
espressamente la televendita che induca a compor-
tamenti pregiudizievoli per la salute o la sicurezza
o la protezione dell'ambiente ma addirittura il suc-
cessivo art. 136, comma 3 dispone specificamente
che il Consiglio nazionale dei consumatori e degli
utenti ¢ tenuto ad invitare alle proprie riunioni
«rappresentanti delle associazioni di tutela ambien-
tale riconosciute e delle associazioni nazionali delle

cooperative dei consumatori»??.

22 Cfr. https://www.brocardi.it/codice-del-consumo /parte-1/ti-
tolo-u/capo-u/art6.himl.

23 Cfr. hitps://www.brocardi.it/codice-del-consumo/parte-1i/t-
tolo-w/capo-i/art30.html?g=30+ccons&area=codici.

24 Cfr. https://def finanze.it/Doc TribFrontend/getAttoNorma-
twoDetail.do?’A CTION=getArticolo&1d=%7B2E09SCC7-71DF-
4F51-8743-5F772BDE42B4% 7D& codiceOrdina-
mento=200000600000000& articolo=Articolo%206. Sul tema si
rinvia a F. DI GIOVANNI, “Appalti verd:” e responsabilita sociale
dell’impresa, in M. PENNASILICO (a cura di), Contratto ¢ am-
biente, cit., p. 61 ss.; A. ADDANTE, [ c.d. appalts verd: nel diritto
wtalo-europeo, in M. PENNASILICO (a cura di), Manuale di diritto
cwile dell’ambiente, cit., p. 182 ss.
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Inoltre c’¢ da rilevare che il disposto del sopra-
citato art. 3 quater del Codice dell’ambiente non si
ferma solo all’attivita privata ma fa pure riferi-
mento all’attivita della pubblica amministrazione
che, nell'ambito dell’attivita discrezionale di scelta
comparativa tra interessi pubblici e privati, deve
fornire una prioritaria valutazione e prevalenza agli
interessi di tutela dell'ambiente e del patrimonio
culturale.

Si pensi, ad esempio, all’esperienza giuridica
dei c.d. appalti verdi, laddove il soggetto pubblico
appaltante, ai sensi dell’art. 6 del D.lgs. 102 del
2014, ¢ chiamato obbligatoriamente ad inserire
delle “clausole verdi” tra i criteri di aggiudicazione,
proprio al fine di selezionare, tra i vari concorrenti,
quet soggetti che possano offrire prodotti e servizi
eco-eflicienti, favorendo cosi una gestione ecologi-
camente virtuosa degli acquisti ¢ delle opere pub-
bliche (si legge testualmente «L'obbligo di cui al
comma | si considera assolto qualora l'acquisto di
prodotti, servizi ed immobili rispetti almeno le spe-
cifiche tecniche e le «clausole contrattuali» indicate
nei Criteri ambientali minimi»)2*.

E evidente, dunque, che linteresse a uno svi-
luppo sostenibile si pone come un limite imma-
nente tanto nell’ambito della formazione di qual-
siasi contratto di diritto privato quanto nell’ambito

delle procedure di affidamento pubblico®.

25 La liberta contrattuale, secondo C.M. BIANCA, Con-
tratto europeo e principio causalista, in M. PARADISO (a cura di),
1 mobili confini dell’autonomia privata, Atti del Convegno di studi in onore
del Prof- C. Lazzara, Catama 12-14 settembre 2002, Guyffre, Milano,
2005, p. 387 ss., spec. p. 402, non puo esercitarsi al fine di per-
seguire interessi contrastanti con l'utilita sociale (art. 41,
comma 2, Cost.), si che immeritevoli di tutela secondo ’ordi-
namento giuridico saranno gli interessi socialmente dannosi.
La dannosita sociale deve ravvisarsi ogni qual volta il contratto
miri a pregiudicare beni o valori che la societa riconosce come
propri: 'ambiente, 'occupazione, 'eguaglianza sostanziale,
I'informazione, ’educazione, ecc. Devono, cosi, reputarsi nulli
per immeritevolezza degli interessi perseguiti « contratti che, ad
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5. IL CONTEMPERAMENTO TRA IL DI-
RITTO PROPRIETARIO E LA TUTELA
DELIA SALUTE E DELL’AMBIENTE

Tuttavia, come detto, la categoria in crisi non
¢ solo quella del contratto ma altresi quella di alcuni
diritti soggettivi.

Come non citare il diritto di proprieta.

Partendo dalla Costituzione, I’art. 42 comma 2
recita testualmente che «La proprieta privata ¢ ri-
conosciuta e garantita dalla legge, che ne deter-
mina i modi di acquisto, di godimento e 1 limiti allo
scopo di assicurarne la funzione sociale ¢ di ren-
derla accessibile a tutti»?2.

Il legislatore, chiamato a porre regole e limiti al
diritto di proprieta, al fine di realizzare la descritta
funzione?’, ha declinato il diritto di proprieta come
il diritto di godere e disporre delle cose in maniera
piena ed esclusiva (art. 832 c.c.).

Da questa definizione st evince che il proprie-
tario gode dei poteri piu ampi: egli decide se, come
e quando utilizzare la cosa nell’ambito della desti-
nazione assegnata dal legislatore; egli decide se alie-
nare la cosa ovvero lasciarla per testamento ovvero,
ancora, costituire diritti reali limitati a favore di al-
tri.

Si tratta evidentemente di un diritto pieno (che
consente al proprietario ogni utilizzo lecito del
bene), elastico (in grado di comprimersi e riacqui-
stare ampiezza giuridica), autonomo (non possono
esistere piu diritti di proprieta esclusivi su di un me-

desimo bene, ma solo una comproprieta) ed

es., abbiano a programma il degrado ambientale di una determinata zona»
(p. 403).

26 Cfr. https://www.senato.it/Legl 8/10257sezione=122&ar-
ticolo_numero_arti-
colo=42%:~:text=2%5D.,duritt1 %2 Odello %o 2 0Stato %0 2 Osulle %62 Oer
edit% C3 %A0.

27 Sulla funzione sociale della proprieta cfr. S. RO-

DOTA, Note critiche in tema di proprieta, in Riv. trim. dir. proc. ci.,
1960, p. 1252 ss., nonché IDEM, 1 diritto di proprieta tra dogmatica

¢ storia, in 1 terribile diritto. Studi sulla proprieta privata e ¢ beni comuni,
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imprescrittibile (non puo perdersi con il decorso del
tempo per “non uso”).

Ancora una volta siamo di fronte a una defini-
zione assoluta, declinata in termini prettamente in-
dividuali e tesa alla salvaguardia di interessi perso-
nalistici (si pensi all’antico brocardo risalente
all’epoca latina in cui si sosteneva che la proprieta
privata di un fondo si estendeva “usque ad coelum et
usque ad mferos”).

Ma, ancora una volta, si assiste negli ultimi
anni a una netta ed importante riduzione della por-
tata individuale, con conseguente aumento dello
spazio destinato alla tutela di interessi generali,
pubblici e trasversali, per arrivare addirittura alla
tutela costituzionale della vita e degli interessi delle
generazioni future?s.

Invero la clausola di salvaguardia prevista dal
Costituente, che impone alla legge di assicurare la
funzione sociale della proprieta, consente di porre
limiti proprio all’assolutismo proprietario per la sal-
vaguardia di valori costituzionali, quali la salute
umana ¢ la tutela ambientale nell’interesse della
collettivita (da realizzare mediante la razionalizza-
zione dello sfruttamento delle risorse naturali).

Insomma, in virtu dello stretto collegamento
tra i diritti delle persone e i beni comuni, le esigenze
patrimoniali del singolo proprietario lasciano spa-
zio ai valori non patrimoniali della collettivita, in
una sorta di forzata ma doverosa convivenza.

A tal proposito si fa riferimento ai limiti posti

nell’interesse privato, ossia quei limiti che sono

III ed., Zanichelli, Bologna, 2013, p. 175 ss., e in particolare
IDEM, Commento all’art. 42, in Comm. cost., a cura di Branca,
Art. 41-44, Rapporti economici, Zanichelli, Bologna-Roma,
1982, p. 76 ss.; P. PERLINGIERI, 1/ diritto civile nella legalita
costituzionale secondo 1l sistema italo-comunitario delle fonti, 111 ed., Esi,
Napoli, 2006, p. 114 ss.

28 Ne avverte I'inadeguatezza A. NERVI, Beni comuni, am-
biente e funzione del contratto, in M. PENNASILICO (a cura di),
Contratto e ambiente, cit., p. 40.
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espressione del potere di conformare la proprieta
privata agli interessi collettivi.

Espressione di tale potere conformativo sono le
immissioni, regolate dall’art. 844 c.c.

Partendo dal dato normativo si evince che, al-
meno in astratto, ciascun proprietario dovrebbe
evitare che I'uso della propria cosa comporti conse-
guenze negative per I'immobile del vicino.

In concreto ci6 € impossibile in quanto a causa
della contiguita dei fondi, fumo, calore, esalazioni
e rumori possono propagarsi da un immobile all’al-
tro e ciascun proprietario deve sopportarli.

Dunque il legislatore, per porre uno strumento
in grado di regolare queste circostanze, ha intro-
dotto il concetto di normale tollerabilita: il proprie-
tario di un fondo non puo impedire le immissioni
derivanti dal fondo del vicino, se non superano, ap-
punto, la normale tollerabilita, avuto anche ri-
guardo alla condizione dei luoghi.

Tuttavia per cio che interessa in questa sede, di
particolare importanza ¢ i secondo comma
dell’art. 844 c.c.: «<nell'applicare questa norma l'au-
torita giudiziaria deve contemperare le esigenze
della produzione con le ragioni della proprieta. Puo
tener conto della priorita di un determinato uso»?9.

Con riguardo al tema dell’ambiente e dello svi-
luppo sostenibile si ¢ espressa a piu riprese la Su-
prema Corte di Cassazione che, di recente, con la
sentenza n. 6906 dell’ll marzo 2019, ha sancito
quanto segue: «l’interpretazione costituzional-
mente orientata della normativa di cui all’art. 8§44
c.c. impone al giudice di considerare prevalente la

tutela della qualita della vita e della salute, nel

29 Cfr. hitps://www.brocardi.it/codice-civile/libro-terzo/titolo-
w/capo-u/sezione-i/art844. html.

30 Cfr. Guuriciwile, 2019, 6 (ISSN 2532-201X), nota a Cass.,
sez. I cw., sent. n. 6906 dell'11.03.2019 - Pres. Lombardo, Rel. Sca-

list.

31 Cfr. art. 41 Cost. come novellato dalla Legge costitu-
zionale 1/2022). Sul superamento della nozione strettamente

positivistica del diritto, indotto dalla impronta assiologica della
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contemperamento delle esigenze della produzione
con le ragioni della proprieta, indipendentemente
dalla priorita di un determinato uso»30.

Le parole dei giudici della nomofilachia non la-
sciano spazio a dubbi: la tutela della salute e
dell’ambiente prevale in maniera netta e decisa sul
principio della prevenzione, ponendosi quale limite
intrinseco all’attivita di produzione, oltre che nei
rapporti di vicinato.

Dunque, se da un lato I'iniziativa economica
privata ¢ libera, dall’altro essa «non puo svolgersi
in contrasto con l'utilita sociale o in modo da recare
danno alla salute, all'ambiente, alla sicurezza, alla
liberta, alla dignita umana»3!

In conclusione, secondo quanto previsto dalla
normativa sopra esaminata, sembrerebbe che ci
siano tutti 1 presupposti per una eflicace e precipua
tutela ambientale, con conseguente realizzazione

dello sviluppo piu sostenibile.

6. LA FORMA NON E GARANZIA DI SO-
STANZA: LO SVILUPPO SOSTENIBILE
E L’ESIGENZA DI SOSTENTAMENTO
DELLA POPOLAZIONE

In verita cio che sembra perfetto sul piano for-
male, risulta esposto a una serie di punti deboli e di
crepe nella sostanza e nella realta dei fatti.

Infatti spogliandosi dalle vesti del giurista ed in-
dossando gli abiti di un privato cittadino, a seguito
della crisi pandemica e del conflitto russo-ucraino
ci st chiede se effettivamente I’ambiente e la soste-

nibilita delle scelte della produzione possano

Costituzione, G. LOMBARDI, Iniziativa economica privata e tutela
dell’ambiente, in C. MURGIA (a cura di), L’ambiente ¢ la sua pro-
tezione, Attt del convegno di studi giunidict, Cagliari, 19-20-21 aprile
1989, Giuftre, Milano, 1991, p. 259 ss. e spec. p. 262, ove st
riconosce che «la norma giuridica [ ...] non puo concepirsi strettamente
avulsa dalla situazione (o dal complesso di situaziony) in cui si invera, e
quindi non puo essere disgiunta dal dato ambientale, che tende, in tal modo,

a dwenire uno degli elementi di operativita concreta».
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prevalere sulle esigenze di sostentamento della po-
polazione nazionale e mondiale.

Seppure il decreto Rilancio (legge n. 34 del
2020) ha inciso sugli strumenti per lo sviluppo so-
stenibile, prevedendo specificamente agevolazioni
ed incentivi fiscali, coniugando cosi il persegui-
mento degli obiettivi di ripresa economica con
quelli della sostenibilita, soprattutto per I’efficienta-
mento energetico (si penst all’ecobonus al 110%), ¢
evidente, a parere di chi scrive, che oggi ci debba
essere un rimodulazione delle strategie politiche ed
economiche per evitare che I'Italia resti un Paese
totalmente dipendente dalle scelte altrui.

La guerra, pur trovando il proprio campo di
battaglia “lontano” dal nostro territorio nazionale,
ha di fatto messo il ginocchio I’economia italiana
con conseguente emersione di problemi sociali e
malcontento generale.

In pratica, allindomani della guerra in
Ucraina non ¢ possibile ipotizzare quali saranno gli
equilibri futuri tra produzione e ambiente.

Infatti non si tratta di una scelta prettamente
economica ma altresi strategica: decidere se la no-
stra Nazione debba continuare a dipendere, per le
fonti primarie come il gas, da altri Paesi oppure de-
cidere di aumentare le capacita di produzione e le
scorte interne.

Invero con particolare riferimento allo sfrutta-
mento dell’energia, I'Italia possiede giacimenti di
gas naturale ma ¢ fortemente limitata dall’esigenza,
fondata sull'incombere dell’emergenza climatica,
di passare a fonti d’energia rinnovabili.

Cio ha portato, da ultimo, il Ministro della
transizione ecologica ad approvare il Piano per la
transizione energetica sostenibile delle aree idonee
(PITESAI) con decreto ministeriale 28 dicembre
202132,

32 Per un approfondimento sul punto cfr.
hitps://www.mase.gov.1t/notizie/newsletter-n-10-2022- _ pprovato-e-

pubblicato-il-piano-la-transizione-energetica-sostenibile.
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Ecco, la forte attenzione alla tutela ambientale
e allo sviluppo sostenibile ha inciso addirittura sulle
denominazioni e sulle competenze dei dicasteri:
quello che era, in origine, il Ministero dell'am-
biente, oggi € chiamato, appunto, Ministro della
transizione ecologica.

Ebbene, indubbiamente ’ambiente costituisce
un diritto fondamentale della persona ed un inte-
resse fondamentale della comunita, comprendendo
da un lato la conservazione, la razionale gestione e
il miglioramento delle condizioni naturali in tutte
le sue componenti, e dall’altro I'esistenza e la pre-
servazione dei patrimoni genetici terrestri e marini,
nonché di tutte le specie ambientali e vegetali che
in esso vivono allo stato naturale.

Ma, concludendo, siamo sicuri che quanto pre-
visto a livello normativo, apparentemente perfetto
e perseguibile, nella odierna realta det fatti sia dav-
vero realizzabile?

Ad oggi il diritto a uno sviluppo sostenibile ¢
davvero prevalente rispetto al diritto di ogni indivi-
duo ad un tenore di vita sufficiente a garantire il
benessere proprio e della sua famiglia, con specifico
riguardo alla nutrizione, all’abbigliamento, all'abi-
tazione, ai trattamenti medici e al sistema assisten-
ziale?

Per non parlare del tema, che sembrava oramai
abbandonato ed accantonato definitivamente (an-
che a seguito dei referendum abrogativi svolti in
Italia nelle date del 12 e 13 giugno 2011) dello sfrut-
tamento dell’energia nucleare, che ultimamente
sembra essere tornato prepotentemente in auge,
tanto da sollecitare discussioni politiche molto ac-
cese sul tema, con interesse sempre piu attuale da
parte del governo in carica (sul punto si consideri
anche gli ultimi interessi del governo USA sul tema,
diretto addirittura ad acquisire un controllo ege-

mone sull’energia mondiale33).

33 Cfr. Sole24ore, articolo online del 13 dicembre 2022,
https:/Swww.ilsole2 4ore.com/art/nucleare-usa-vicini-svolta-fusione-
AEKBOVOC: “Il dipartimento statunitense dell’Energia ha annunciato
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Dunque, alla luce delle vicende mondiali, ¢
davvero necessario trasfondere 1 propri sforzi nella
spasmodica ricerca della migliore tutela per I’am-
biente, la biodiversita e gli ecosistemi, nell’interesse
delle future generazioni laddove, di converso, le
odierne generazioni si trovano continuamente ves-
sate da rincari dei costi della vita proprio a causa di
una voluta dipendenza del nostro Paese dalle altre
Nazioni?

Non ¢ proprio possibile seguire ’esempio delle
altre Nazioni che, a differenza dell’Italia, riescono
a perseguire la tutela dell’ambiente ed allo stesso
tempo sfruttare al meglio il proprio territorio?

Si tratta di domande provocatorie in quanto
nessuno puo dare una risposta certa ed assoluta.

Lo dimostra la storia.

Tuttavia una cosa certa c’¢: alla luce degli
eventi che hanno colpito il mondo intero e, in par-
ticolare I'Italia, ¢ quanto mai fortemente avvertita
la necessita di trovare un equilibrio tra lo sviluppo
sostenibile e le esigenze di vita concreta.

Purtroppo ¢ un problema noto: le norme tal-
volta, pur perfette sul piano formale, non riescono
davvero a cogliere 1 problemi di attuazione sostan-
ziale e ad aderire pienamente alla realta sociale.

Agli operatori del diritto, ai politici ed ai po-
steri, ciascuno per quanto di propria competenza,
I’ardua sentenza ed il compito di contemperare le
opposte esigenze, ai fini della realizzazione di un

mondo migliore.

martedi 13 dicembre, in una conferenza stampa, che gl scienziati sono
stati in grado, per la prima volta nella storia, di produrre una reazione di

fusione nucleare che genera pitl energia di quella necessaria per innescarla.
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«Gli Usa hanno intrapreso 1 primi passt verso una_fonte di energia pulita
che potrebbe rivoluzionare il mondon, ha detto Jill Hruby, sottosegretaria

Usa per la sicurezza nucleare)”.
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L’ESTERNALIZZAZIONE DELLA ATTIVITA DI MANUTENZIONE E LA QUALIFICAZIONE

GIURIDICA DEL CONTRATTO

di Vincenzo CESARO*
ABSTRACT

11 presente lavoro st prefigge Lobiettivo di indagare un tema,
quale ¢ quello della manutenzione der beni, di chiara matrice
aziendalistica, al fine di individuarne la natura del contratto
di manutenzione e di fissarne la relativa disciplina. Nello
specifico, infatti, tale scelta permetierebbe di accertare se, alla
luce delle attwita che Passuntore dei servizi di manutenzione
sta chiamato ad eseguire, il rapporto contrattuale possa essere
ricondotto nell’ambito degli schemu tipici disciplinati dal le-
gislatore o se, invece, per la natura eterogenea delle prestaziont
sta difficile una ricostruzione di questo tipo e necessario, per-

lanto, muoverst nell’area dei contralti atipict.
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* Professore ordinario di diritto civile presso la facolta di
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I AIMONE, II contratto di manutenzione: tipologie, re-
sponsabilita, diritti e obbligazioni delle parti, in Atti del conve-
gno “I contratti per la manutenzione immobiliare e urbana”,
Milano, 2003, p. 1, rileva che I'individuazione specifica della
nozione del contratto di manutenzione riveste carattere fonda-
mentale perché da essa ¢ possibile far discendere la colloca-

zione del medesimo nel corretto ambito normativo. Il tentativo

dei beni. Combinazione nel contratto di
manutenzione di elementi di diversi

schemi tipiCi.ccceiieeinriiecineciacinecinncnnene 34

5. Disciplina applicabile al contratto di
manutenzione. Necessaria individuazione
delle prestazioni conservative prevalenti.
Selezione delle norme codicistiche idonee a
regolare il rapporto. La questione della
disciplina del contratto di manutenzione
nel quale sono prevalenti le prestazioni di

servizi 37

1. L’ATTIVITA DI MANUTENZIONE: DIF-
FICOLTA PER L’INTERPRETE DI INDI-
VIDUARE UNA NOZIONE DEL FENO-
MENO

L’approfondimento di un fenomeno di chiara
matrice aziendalistica, quale ¢ la manutenzione det
beni, dovrebbe necessariamente prendere avvio
dalla individuazione di una nozione sintetica ma
nello stesso tempo soddisfacente.

Questa scelta non si giustificherebbe sulla base
di una inutile propensione verso le classificazioni
definitorie, ma per I’esigenza di individuare la na-
tura del contratto di manutenzione e di fissarne la

relativa disciplinal.

di assegnare al contratto di manutenzione una nozione soddi-
sfacente ¢ stato compiuto in dottrina da MIGLIAROTTI, Come
redigere un contratto di manutenzione e quale livello di servi-
zio chiedere, in Atti del convegno “I contratti di manutenzione
e di global service, cit., p. 2, secondo la quale esso deve essere
definito come un contratto in cui una parte (committente) af-
fida ad una altra (manutentore o riparatore) la manutenzione

di impianti contro la corresponsione di un canone periodico.
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Cio potrebbe consentire di accertare se, alla
luce delle attivita che ’assuntore dei servizi di ma-
nutenzione sia chiamato ad eseguire, il rapporto
contrattuale possa essere ricondotto nell’ambito de-
gli schemi tipici disciplinati dal legislatore o se, in-
vece, per la natura eterogenea delle prestazioni sia
difficile una ricostruzione di questo tipo e necessa-
rio, pertanto, muoversi nell’area dei contratti ati-
pici.

Nella operazione di ricostruzione del feno-
meno manutentivo, 'interprete deve prendere atto
che il tentativo volto a racchiudere in una nozione
sintetica le attivita ed 1 servizi manutentivi, per
quanto in linea teorica possa ritenersi utile ed ap-
prezzabile, in concreto non consente di raggiun-
gere risultati soddisfacenti.

Le difficolta nascono, innanzitutto, dal fatto
che le tecniche di manutenzione elaborate nella
realta aziendale e produttiva risultano variegate ¢
complesse con la conseguenza che una nozione
unitaria di manutenzione finisce inevitabilmente
per offrire una visione del fenomeno inidonea ad
esprimerne I’ampiezza e le potenzialita. Il quadro
delle attivita manutentive ¢ molto vasto sul piano
qualitativo e quantitativo, per numero e diversita
dei servizi, e non ¢ agevole, anche in considera-
zione della continua evoluzione che si registra sul
mercato, racchiuderlo in una nozione sintetica. Gli
interventi manutentivi non si risolvono, infatti,
nella tradizionale distinzione tra attivita ordinarie e

straordinarie, elaborata nella fase storica in cui il

2 In particolare la questione si pone nel senso di verificare
se il rapporto di manutenzione debba essere ricondotto ai con-
tratti tipici di appalto e di somministrazione o se, invece, per la
complessita e diversita delle prestazioni si registri nella fattispe-
cie un contratto misto. Allo stesso modo non si puo, peraltro,
non tener conto che proprio per il fatto che gli interventi di
manutenzione sono caratterizzati da prestazioni eterogenee
(lavori, servizi, forniture) diventa necessario accertare la possi-
bilita di ravvisare nella fattispecie un negozio unitario o se, in-

vece, debba riconoscersi I'ipotesi di negozi che, sia pur
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fenomeno in esame ha avuto origine e sviluppo, ma
si colorano di contenuto diverso ed articolato. In
via meramente esemplificativa possono essere ri-
cordate tra le tipologie di intervento le prestazioni
manutentive preventive, correttive, su richiesta, a
costatazione, a corpo, a forfait, ecc.?

E, altresi, evidente che Iattivitd di manuten-
zione assume contenuto diverso a seconda dei beni
in relazione ai quali ¢ previsto I'intervento di natura
conservativa. In particolare, essa viene ad esplicarsi
attraverso prestazioni e servizi suscettibili di variare
in modo significativo sulla base dell’oggetto di rife-
rimento (beni industriali, informatici, immobili). Si-
gnificativo, in tal senso, puo essere 'esempio della
manutenzione immobiliare che si svolge attraverso
servizi dotati di una specifica peculiarita per la na-
tura dei beni in relazione ai quali devono essere ese-
guiti. Tra gli interventi di natura manutentiva
aventi ad oggetto beni immobili possono essere se-
gnalate attivita quali il project management (progetto di
ingegnerizzazione dei servizi), ’anagrafica (censi-
mento dei beni), le verifiche e gli adeguamenti nor-
mativi, lo space management (progettazione degli
spazi), la pianificazione degli interventi ¢ dei con-
trolli periodici, la manutenzione informatica®.

Altra ragione ostativa alla individuazione di
una nozione sintetica dell’attivita di manutenzione
puo essere ricercata nel fatto che 1 servizi conserva-
tivi assumono portata e contenuto diverso a se-

conda del settore di riferimento?.

destinati a realizzare un risultato finale unitario, abbiano una
propria autonomia strutturale e funzionale.

3 Una puntuale ricognizione degli interventi di natura
manutentiva ¢ offerta da ROVERSL I contratti di outsourcing, cit.,
p- 525.

+ AIMONE, Il contratto di manutenzione: tipologie, re-
sponsabilita, diritti e obbligazioni delle parti, cit., p. 1.

5 AIMONE, II contratto di manutenzione: tipologie, re-
sponsabilita, diritti ed obbligazioni delle parti, cit., p. 5, rileva
che anche le tecniche redazionali dei contratti di manuten-
zione non agevolano linterprete nel percorso teso ad
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A tal riguardo, deve essere segnalata la diversa
sensibilita che hanno avuto verso il fenomeno della
manutenzione gli operatori del settore industriale
rispetto a quelli che devono assicurare questo servi-
zio in ambito civile e dei beni collettivi. Nel settore
industriale la cultura manutentiva ¢ consolidata da
tempo e ha registrato una significativa evoluzione
nelle tecniche e metodologie applicative a tal punto
da affermarsi come autonoma disciplina. Gli ope-
ratori industriali hanno da tempo consapevolezza
che le attivita di natura manutentiva sono necessa-
rie per il corretto funzionamento dei beni e per ga-
rantire conseguentemente i livelli di produttivita
dell’azienda. In questo contesto si ¢ consolidata la
tesi che la manutenzione rappresenta una fase au-
tonoma del ciclo produttivo che si sviluppa, non
soltanto attraverso interventi di natura riparatoria,
ma anche mediante I’adozione di iniziative pro-
grammatiche volte a garantire in via preventiva
efficienza dei beni aziendali. Per conseguire questi
risultati le imprese utilizzano a volte risorse interne,
mentre sempre piu di frequente preferiscono affi-
dare ad imprese specializzate il compito di provve-
dere agli interventi di manutenzioneb. Viceversa,
nel settore civile, la cultura manutentiva ha avuto
minore capacita di penetrazione per il disinteresse
degli operatori verso questo servizio e per la mag-
glore propensione verso la sostituzione dei beni ob-

soleti.

individuare una nozione sintetica e soddisfacente. In tal senso
significativo ¢ il fatto che le parti non predeterminano I'oggetto
del contratto ma sono solite prevedere un contenuto negoziale
estremamente flessibile idoneo a garantire al committente
Padattamento delle prestazioni manutentive alle sopravvenute
esigenze. In particolare, come si avra modo di rilevare diffusa-
mente in una fase successiva dell’indagine, si registra molto di
frequente la redazione di un contratto “quadro”, contenente
previsioni di ordine generale, nel quale vengono previste esclu-
sivamente le clausole inerenti i generali diritti e doveri delle
parti, lasciando ad opportuni allegati, capitolati d’oneri e tec-
nici, la specifica individuazione di ciascuna attivita e della con-

seguente disciplina.
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Negli ultimi anni, anche in questo contesto, 1
committenti pubblici e privati hanno raggiunto
piena coscienza del fatto che l’attivita manutentiva
diventa necessaria sul piano tecnico ed economico,
interessando tutte le fasi della vita di un bene ga-
rantendone la conservazione della funzionalita ed
efficienza. Per questa ragione nel settore civile gli
operatori tendono ad utilizzare sempre piu spesso
tecniche e metodologie manutentive di matrice in-
dustriale dove, come ricordato, 1 processi hanno
avuto maggiore sviluppo. In particolare, il trasferi-
mento del know-how industriale al settore civile rap-
presenta una scelta strategica per gli enti preposti a
soddisfare le esigenze di manutenzione e lo stru-
mento piu efficace per raggiungere il risultato della
conservazione dello stato di efficienza dei beni’.

Le riferite difficolta nell’assegnazione all’atti-
vita di manutenzione di una nozione unitaria ed
omnicomprensiva diventano ancor maggiori ove si
consideri che negli ultimi anni si sta sviluppando un
fenomeno di portata pit ampia, il cd. global service di
manutenzione, per effetto del quale il processo di
trasferimento all’esterno del servizio di manuten-
zione, alle quali le imprese sono solite accedere, si
realizza sulla base di diversi caratteri distintivi. Se-
condo questo schema contrattuale, anch’esso di
matrice aziendale, all'impresa esterna non vengono
affidati interventi di manutenzione episodici ed oc-

casionali relativi a singoli beni, ma un pia ampio

6 CATTANEO, Global service di manutenzione dei beni pub-
blici, Pescara, 2002, p. 2, sottolinea che, in conseguenza della
sempre piu incessante domanda di manutenzione, si registra il
proliferare delle societa specializzate esclusivamente nei servizi
di questo tipo. L’Autore conforta questo rilievo con il dato nu-
merico secondo il quale le societa specializzate in servizi ma-
nutentivi allo stato assorbono circa I'80% della forza lavoro
mautentiva. D’altra parte, 'adozione di forme contrattuali
molto avanzate, quale quella del global service di manutenzione,
di cui si dira di qui a poco, favorisce la crescita delle societa
specializzate in grado di offrire ai committenti garanzie di qua-
lita nonché di economicita.

7 CATTANEO, Global service di manutenzione dei beni pub-
blici, cit., p. 2.
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servizio diretto a garantire I'insieme di attivita,
molte volte eterogenee, funzionali alla conserva-
zione di tutti 1 beni dell’impresa. Attraverso il global
service I’ente pubblico o privato st “libera” di tutti 1
servizi direttamente o indirettamente collegati alla
manutenzione affidandosi ad un terzo, il quale pro-
cede alla programmazione ed esecuzione dell’atti-
vita conservativa ed assume, peraltro, piena re-
sponsabilita sul conseguimento dei risultati dedotti
nel rapporto contrattuale®.

In definitiva, il progressivo sviluppo dei rap-
porti di global service manutentivo, al quale st collega
il carattere gia di per sé eterogeneo e complesso di
queste attivita, non consente all'interprete di rac-
chiudere in una nozione sintetica ed onnicompren-
siva il fenomeno in esame. L’attivita di manuten-
zione, pur con la funzione generale sopra indivi-
duata, presenta contenuto articolato, gilammai con-
solidato e costante, che non da spazio e forma
all’individuazione di una nozione sintetica. Il mo-
dello astratto di manutenzione si manifesta in ter-
mini diversi per le variabili oggettive e soggettive
sin qui sinteticamente rappresentate e questi ele-
menti distintivi non consentono all’interprete di
fare emergere un contratto di tipo generale ¢ di as-
segnare una definizione onnicomprensiva.

La disomogenecita delle prestazioni manuten-
tive, identificabili unicamente in sottotipi di rap-
porti distinguibili sulla base di criteri ordinatori,
rappresenta, dunque, un dato di fatto ed esso non
viene, peraltro, superato da alcuni interventi attra-
verso 1 quali il legislatore interno e comunitario ha
inteso schematizzare le diverse attivita manuten-

tive.

8 GURCIO, Global service per la manutenzione immobiliare
e urbana: caratteristiche del mercato e innovazioni tecnico
normative, in Atti del convegno “I contratti per la manuten-

zione immobiliare e urbana”, cit., p. 1.
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2. QUALIFICAZIONE GIURIDICA DEL
CONTRATTO DI MANUTENZIONE. IN-
DICAZIONI PROVENIENTI DALILA
DOTTRINA CHE SI E OCCUPATA DEL
CONTRATTO DI APPALTO

Si ¢ sin qui dato conto della evoluzione storica
del fenomeno della manutenzione e delle ragioni
economiche che, per lungo tempo, hanno rallen-
tato il consolidarsi di una cultura aziendale che ri-
conoscesse nella attivita di conservazione dei bent
una fase autonoma del ciclo produttivo, di eguale
rilievo rispetto alle altre. Sono state illustrate, in
particolare, le cause per le quali soltanto negli ul-
timi anni gli operatori economici, prima nel settore
industriale e poi in quello civile, hanno raggiunto
consapevolezza del fatto che i servizi di natura ma-
nutentiva sono necessari per garantire la conserva-
zione dell’efficienza e del valore economico dei
beni; soltanto in tempi recenti vi ¢ stato, infatti, il
passaggio ad una nuova concezione della manuten-
zione, intesa non piu come posta generatrice di co-
sti diretti ed indiretti, ma quale attivita destinata a
mantenere lo status quo dei beni e che consente di
realizzare maggiori livelli di produttivita.

Senonché, proprio al diffuso e consolidato di-
sinteresse degli operatori economici ¢ possibile ri-
collegare la scarsa attenzione che i privatisti, ed i
giuristi in generale, hanno dedicato per molto
tempo al fenomeno manutentivo.

Da un esame dei repertori non emergono con-
tributi destinati ad offrire in chiave sistematica ed
organica I'inquadramento giuridico del contratto
di manutenzione e ad individuare le regole giuridi-

che applicabili alla fattispecie.

Piu in generale sul fenomeno dell’outsourcing si veda: MON-
TICELLL I contratti per Pesternalizzazione dei servizi e le tutele,

in Europa e diritto privato, 2, 2011, p. 481.
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Nell’ambito di trattazioni di carattere generale,
alcuni giuristi hanno soltanto “sfiorato” il tema sug-
gerendo il contesto normativo nell’ambito del quale
rintracciare le regole giuridiche ad esso applicabili.

Questo tentativo ¢ stato compiuto soprattutto
dagli studiosi che hanno effettuato indagini di am-
plo respiro sui contratti tipici e che hanno svolto le
loro ricerche anche nella direzione di verificare se
alcune fattispecie elaborate nella prassi negoziale
fossero riconducibili nell’alveo dei modelli predi-
sposti dall’ordinamento giuridico o, invece, costi-
tuissero manifestazione della funzione integrativa
ed innovativa riconosciuta dal legislatore alla auto-
nomia privata. Per alcuni contratti stipulati dai pri-
vati, tra 1 quali anche quello di manutenzione, si ¢
inteso verificare la possibilita di farli rientrare nelle
fattispecie generali ed astratte previste dal legisla-
tore o, in via alternativa, di qualificarli come con-
tratti atipict®.

Sul tema della manutenzione la questione della
qualificazione giuridica, e delle regole sulla base
delle quali deve essere informata la condotta delle
parti, ¢ stata posta soprattutto nell’ambito di alcune
trattazioni volte ad approfondire il contratto di ap-
palto!®.

Dall’esame dei contributi in materia di appalto
emerge in modo evidente che la manutenzione dei
beni st colloca quasi sempre nella indagine di piu
ampio respiro volta a delimitare in modo puntuale
la linea di confine tra le due categorie di appalto
previste dal legislatore, di opera e di servizi. Nella

maggior parte di queste ricerche si tenta, in primo

9 In dottrina il contratto di appalto ¢ stato oggetto di nu-
merosi approfondimenti tra i quali ¢ possibile ricordare: RU-
BINO E IUDICA, Dell’appalto, in Comm. del cod. civ., Scialoja-
Branca, Bologna-Roma, 1992; ID, Appalto privato, in Noviss.
dig. it., I, Torino, 1957, p. 688; STOLFI, Appalto, in Enc. dir.,
11, Milano, 1958, p. 629; GIANNATTASIO, L’appalto., in Tratt.
dir. civ. e comm., diretto da Cicu e Messineo, Milano, 1967,
MOSCARINI, L’appalto, in Tratt. di dir. priv., diretto da Resci-
gno, 11, Torino, 1984; RESCIGNO, Appalto, in Enc. giur.,
Roma, 1988; MANGINI e IACUANIELLO BRUGGI, Il contratto
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luogo, di individuare gli elementi sulla base dei
quali questa distinzione ¢ fondata e, successiva-
mente, di verificare in relazione alle singole fatti-
specie derivanti dalla prassi negoziale, tra le quali il
contratto di manutenzione, la possibilita di farle
rientrare nell’uno o nell’altro schema legale.

La distinzione tra le due fattispecie contrat-
tuali non assume rilievo sul piano della struttura del
tipo negoziale, il quale rimane pur sempre unico ed
indivisibile!!. In entrambi 1 casi abbiamo una pre-
stazione strumentale rispetto al fine, ma il facere, ov-
vero Dattivita produttiva dell’appaltatore, puo con-
cretarsi tanto nel compimento di un’opera quanto
nell’espletamento di un servizio. Il contratto di ap-
palto di opera e quello di prestazioni di servizi non
sono, dunque, strutture ontologicamente e funzio-
nalmente diverse, e 'esigenza di procedere ad una
puntuale delimitazione dei confini dei due schemi
contrattuali si fonda soprattutto sul fatto che essi
sono sottoposti ad una disciplina soltanto in parte
comune, ove si consideri che vi sono norme codici-
stiche, che, per il loro peculiare contenuto, possono
essere applicate esclusivamente agli appalti di opere
mentre altre, meno numerose, sono dirette a rego-
lare gli appalti di servizi. La riferibilita di ogni sin-
gola norma all’appalto di opere o di servizi va ri-

cercata valutando esclusivamente la compatibilita

di appalto, in Giur. sist. di dir. civ. e comm., fondata da Bigiavi,
Torino, 1997.

10 La qualificazione del contratto di manutenzione ¢ ap-
profondita nel contributo collettaneo Contratti. Profili civili-
stici e tributari, a cura di Macario e Addante, Torino, 2021.

I RUBINO, Dell’appalto, cit., p. 7; GIANNATTASIO, L’ap-
palto, cit. p. 74, evidenziano che tanto 'opera quanto il servi-
zio si presentano con carattere di indivisibilita per cui la par-
ziale inesecuzione dell’una o dell’altro acquista rilevanza giu-
ridica sotto il profilo dell'inadempimento.
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intrinseca tra ciascuna di esse e non deve essere, in
alcun modo, condizionata dal dato letterale!2.

A questo punto occorre sottolineare che in dot-
trina vi € pressoché concordia nel ritenere che nella
nozione di appalto di opera rientrano tutti 1 con-
tratti per effetto dei quali 'appaltatore si obbliga a
procedere ad una attivita di elaborazione o di tra-
sformazione della materia dalla quale derivi la
creazione di un nuovo bene materiale o la modifica
sostanziale di un bene preesistente. L’elaborazione
della materia prima, secondo forme e modalita di-
verse, rappresenta l'oggetto e lo scopo principale
dell’appalto d’opera, nonché 'elemento che con-
sente di tracciare la linea di separazione rispetto
all’appalto di servizi, nel quale "appaltatore si im-
pegna ad eseguire una attivita che non realizza la
produzione di un nuovo bene materiale. Nell’ap-
palto di servizi I’attivita dell’appaltatore rileva nella
produzione di una utilita nell’interesse del commit-
tente, suscettibile di valutazione economica, ma
che non da luogo ad elaborazione di materials.

L’identificazione, nei termini sopra indicati, dei
profili distintivi delle attivita suscettibili di dar luogo
all’appalto di opere e di servizi, ha consentito alla
dottrina di procedere nella verifica in concreto di
quali fattispecie possano rientrare nell’'uno o nell’al-
tro schema negoziale. Ebbene, questa indagine,
compiuta in alcuni casi in modo molto approfon-

dito, ha consentito ad una parte della dottrina di

12 RUBINO, Dell’appalto, cit., p. 144, dopo aver sottoli-
neato che la verifica sulle norme applicabili dipende dalla com-
patibilita osserva che, ai fini della indagine in parola, di scarso
ausilio si dimostra il tenore letterale delle stesse. Si rileva, in
particolare, che alcune disposizioni (artt. 1655, 1671, 1674
cod. civ.) si riferiscono ad entrambi i tipi di appalto, mentre
altre, pur essendo indubbiamente riferibili all’'uno e all’altro
schema negoziale, parlano esclusivamente dell’appalto di
opere.

13 RUBINO, L’appalto, cit,. p. 6; GIANNATTASIO, L’ap-
palto, cit., p. 75, precisano che la modificazione dello stato ma-
teriale deve essere ottenuta con apposito lavoro dell'uomo per-

ché se, ad esempio, 'opera costituisce il risultato di forze
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affermare che tra le fattispecie alle quali ¢ possibile
assegnare il nomen wris di appalto di opera vi € anche
il contratto di manutenzione. Si ¢ ritenuto che nella
generica nozione di appalto di opera rientrano di-
verse sottocategorie negoziali, che spaziano da
quella tipica della costruzione, in cui I’appaltatore
crea un prodotto finito, ad altre di contenuto di-
verso tra le quali, appunto, anche quella di manu-
tenzione!*. Questa conclusione ¢ sostenuta dalla
dottrina tradizionale in modo pressoché pacifico
anche se non viene sorretta da adeguate argomen-
tazioni a tal punto da esporre la tesi alla censura di
essere caduta in una mera petizione di principio.
Addirittura in alcuni casi la tesi, dopo essere stata
inizialmente posta in dubbio, viene confermata
senza alcuno sviluppo delle ragioni per le quali de-
vono ritenersi superate le possibili obiezioni. Esem-
plificativa in tal senso ¢ la ricostruzione di un auto-
revole giuristal> il quale rileva, innanzitutto, che
nella generica nozione di appalto di opera rien-
trano fattispecie diverse da quella di costruzione,
tra le quali quelle di riparazione, demolizione ed
appunto di manutenzione. Senonché, con riferi-
mento all’appalto di manutenzione, I’Autore pone
la questione di ordine problematico se questa fatti-
specie, per la tipologia di attivita eseguite dall’ap-
paltatore, non possa rientrare nell’appalto di ser-
vizi. Essa viene risolta nel senso che il contratto di

manutenzione rientra pur sempre nell’appalto di

naturali si potra avere un contratto innominato ma non di ap-
palto (in questo senso, in dottrina, MIRABELLI, Dei singoli con-
tratti, in Comm. cod. civ., Torino, 1980, p. 420; ed in giuri-
sprudenza Cass., 17.04.2001, n. 5609, in Mass. giust. civ.,
2001).

14 Ancora prima dell’entrata in vigore del codice del *42
un Autore (VITA LEVI, Della locazione di opere e piu special-
mente degli appalti, Torino, 1876, p. 122) faceva rientrare ne-
gli appalti di opera oltre quelli di costruzione, riparazione, mo-
dificazione, demolizione anche I’appalto di manutenzione che
veniva definito “il contratto avente ad oggetto il mantenimento
di un bene mobile o immobile in stato di efficienza”.

15> GIANNATTASIO, L’appalto, cit., p. 75.
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opera senza spiegazione delle ragioni per le quali
lalternativa di procedere alla sussunzione della fat-
tispecie nella categoria dell’appalto di servizi non
possa essere accoltal®.

A nostro giudizio I'inquadramento del con-
tratto di manutenzione nell’ambito dell’appalto di
opera, pur rappresentando una base di indagine di
rilievo nella prospettiva qualificatoria, merita un
approfondimento volto a verificare se questa con-
clusione sia effettivamente coerente ed armoniosa
rispetto agli elementi distintivi dello schema nor-
mativo; la rivisitazione si impone ove si consideri
che la prassi negoziale da spazio e forma ad una
nuova concezione della manutenzione, intesa non
piu quale attivita riparativa, episodica ed occasio-
nale, ma quale insieme di interventi di natura pro-
grammatica ed esecutiva destinati a consentire la
funzionalita ed il valore economico dei beni. La
qualificazione del contratto di manutenzione nei
termini sopra indicati rischia di perdere, peraltro,
rilievo ove si consideri che nei rapporti di questo
tipo si registra sempre piu di frequente la coesi-
stenza di prestazioni d’opera e di servizi; in questt
cast 'interprete deve accertare quale attivita abbia
maggior rilievo sul piano economico e giuridico e,
nel procedere alla qualificazione della fattispecie,
non deve farsi condizionare dalla terminologia uti-
lizzata dalle parti che puo essere incerta e fuor-
viante, tenuto conto che non di rado 1 contraenti,

in sede di redazione del regolamento contrattuale,

16 GIANNATTASIO, L’appalto, cit. p. 75, osserva, in parti-
colare, che “I’appalto di manutenzione, che implica una pre-
stazione periodica, se non addirittura continuativa, tesa a ga-
rantire che il bene venga a trovarsi continuamente in uno stato
tale da poter essere utilizzata secondo la sua naturale destina-
zione, potrebbe persuadere I'interprete a ricondurre la fattispe-
cie nell’ambito della categoria dell’appalto di servizi”.

17 DUBINI, Quali sono i contratti pit usati per I'esecuzione
di lavori di manutenzione, in Atti del convegno “I contratti di
manutenzione e di global service”, cit., p. 3; RUBINO SAMMAR-

TANO, Appalti di opere e contratti di servizi (in diritto privato),
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assegnano al rapporto un nomen wuris diverso rispetto
a quello proprio.

A questo punto ¢ opportuno sottolineare che
altra dottrina, impegnatasi ad approfondire il tema
dei servizi ed a delineare una classificazione delle
diverse ed eterogenee tipologie, ¢ convinta che I’at-
tivita di manutenzione si concreti nella prestazione
di un servizio ed il contratto in cui essa ¢ contenuto
debba essere qualificato come appalto di servizi!’.

Si rileva che Dattivita di manutenzione non da
luogo alla realizzazione di un impianto o di un ma-
nufatto ma nell’esecuzione di alcuni servizi suscet-
tibili di valutazione economica utili e necessari per
mantenere 1 beni in normali condizioni di funzio-
namento e di produttivita.

Anche nel rapporto di manutenzione puo
aversi una modificazione materiale di cose, ma
quest’attivita ¢ accessoria e strumentalmente preor-
dinata ad ottenere altro scopo.

Si rileva che, ogni qualvolta sia prevista la for-
nitura di materiali, questa attivita assume un ruolo
secondario, almeno che non si tratti di una fattispe-
cie del tutto diversa e, cio¢, di una prestazione di
manutenzione pattuita all'interno di un contratto
di scambio, o anche separatamente, ma in connes-
sione con esso ¢, dunque, accessorials,

La tesi sin qui esposta incontra molti sostenitori
tra 1 giuristi che hanno approfondito il tema della
manutenzione e sembra trovare conforto in alcune
pronunce dei giudici di legittimita che, nel proce-

dere alla qualificazione giuridica di fattispecie

cit., p. 663. ROVERSI, I contratti di outsourcing della manuten-
zione, ivi, p. 3.

18 In questo senso, SANTINI, Commercio e servizi. Due
saggl di economia del diritto, cit., p. 498, il quale sottolinea che
il definitivo abbandono dei tradizionali interventi manutentivi
di natura artigianale (cd. mestieri per via di carracesca memo-
ria) conduce a ritenere che la manutenzione, come anche la
riparazione, rappresentano attivita esercitate da imprese do-
tate di peculiari competenze tecniche e professionali e danno

luogo a contratti di appalto di servizi.

30

www.delustitia.it



https://www.deiustitia.it/

g

DE IUSTITIA

negoziali caratterizzate da attivita di natura manu-
tentiva, hanno assegnato ad esse il nomen wris di ap-
palto di servizi.

Tra queste sentenze occorre richiamare quella
con cui 1 Giudici di Cassazione!?, dopo aver affer-
mato il principio secondo il quale la qualificazione
di un contratto come appalto di opera o di servizi
impone un accertamento di fatto riservato al giu-
dice di merito, insindacabile in sede di legittimita,
hanno affermato che il contratto di manutenzione
avente ad oggetto, in particolare, il ripristino della
funzionalita di un determinato bene, deve rientrare
nella categoria dell’appalto di servizi. Si rileva che
nella fattispecie manutentiva 'interesse dell’appal-
tatore st rivolge alla produzione di una utilita eco-
nomico-giuridica e la (eventuale) trasformazione di
materia rappresenta elemento secondario ed acces-
sorio per il conseguimento degli obiettivi dedotti nel

rapporto contrattuale.

3. IL CONTRATTO DI MANUTENZIONE
QUALE SOMMINISTRAZIONE DI SER-
VIZI

Al fini della indagine sulla qualificazione giuri-
dica del contratto di manutenzione notevole atten-
zione merita un contributo monografico?’ nel quale
si prende avvio dalla ampia diffusione nella realta

socio-economica delle prestazioni di servizi rispetto

19 In tal senso Cass., 17.04.2001 n. 5609. Allo stesso modo
il Supremo Collegio ha affermato che il contratto avente ad
oggetto il servizio di manutenzione globale e di conservazione
degli impianti deve qualificarsi come appalto di servizi (Cass.,
16.12.1998 n. 1680, in G.1., 1999, p. 1080).

Nello stesso senso la giurisprudenza di merito: Trib.
Roma, 7.02.2019, in De Jure, 2020; Trib. Milano, 13.01.2009,
in Giurisprudenza Merito, 2009, p. I, 5; Trib Torre Annun-
ziata, 14.05.2018, in De Jure, 2019.

20 R. BocCHINI, La somministrazione di servizi, Padova,
1999, p. 10 e ss.

21 R. BOCCHINI, La somministrazione di servizi, cit., p.

23, osserva che la dottrina tradizionale ha proceduto ad alcuni
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a quelle di cose, per svolgere un apprezzabile ten-
tativo teso a ricostruire una disciplina generale del
contratto di durata avente ad oggetto prestazioni
continuative o periodiche di servizi atipici. Questa
verifica sistematica diventa necessaria ove si consi-
deri che, di fronte ad un moltiplicarsi di prestazioni
di servizi, non ¢ possibile rintracciare nel codice ci-
vile una adeguata ed organica disciplina. Il tenta-
tivo di delimitare i confini normativi della vasta ca-
tegoria dei servizi e, altresi, opportuno, tenuto
conto del fatto che le indagini svolte in dottrina su
questo tema hanno avuto per lo piu natura atomi-
stica, e questa lacuna non ¢ stata colmata dalla giu-
risprudenza, che non ha enunciato principi di or-
dine generale.

In questo contributo si cerca, pertanto, di far
emergere una disciplina generale applicabile a tutti
1 contratti contenenti prestazioni di servizi, nell’am-
bito dei quali, a giudizio dell’Autore, deve rientrare
anche 1l contratto di manutenzione, in cui il servi-
zio si risolve nel garantire la funzionalita e la con-
servazione del valore economico del bene?!.

Per realizzare ’obiettivo sistematico su in-
dicato, I’Autore ritiene che I'indagine debba pren-
dere avvio dall’esame esegetico della disposizione
contenuta nell’art. 1677 cod. civ., nel quale ¢ pre-
visto che, quando I’appalto ha ad oggetto presta-

zioni continuative o periodiche di servizi, “si

tentativi classificatori che, in quanto fondati su criteri mera-
mente descrittivi, non hanno soddisfatto le esigenze sistemati-
che ed esegetiche. Si propone, pertanto, una diversa base di
indagine che da spazio e forma ai fini classificatori, alle moda-
lita di esecuzione della prestazione. In particolare si procede
ad una summa divisio tra 1 contratti aventi ad oggetto servizi au-
tomatizzati nei quali I’erogatore del servizio, per dar esecu-
zione all’obbligo assunto, ¢ tenuto a mettere a disposizione
della controparte un macchinario che eroghi in modo conti-
nuativo o periodico il servizio, ed 1 contratti aventi ad oggetto
servizi prestati dall'uomo, nell’ambito dei quali dovrebbe, ap-

punto, rientrare il contratto di manutenzione.
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osservano, n quanto compatibili, le norme dell’appalto ¢
quelle relative al contratto di somministrazione”.

Questa regola codicistica rinvia a due nor-
mative in molte parti divergenti e non ne indica il
rapporto gerarchico, di guisa che ¢ compito dell’in-
terprete selezionare 1 criteri sulla base dei quali
debba prevalere I'una o I’altra disciplina.

Nel procedere in tal senso si ritiene, innanzi-
tutto, opportuno sottoporre ad attenta verifica
I'opinione dominante secondo la quale I'inquadra-
mento sistematico del contratto di durata avente
per oggetto servizi sotto il capo dell’appalto, ed il
nomen turis assegnato dallo stesso legislatore, sia vin-
colante e decisivo per l'interprete per far rientrare
nell’appalto questa categoria di rapporti, ¢ per rite-
nere applicabili le norme sulla somministrazione
soltanto nel caso in cui esse non siano in contrasto
con le regole dettate per ’appalto??.

La rivisitazione critica di questa impostazione,
pressoché consolidata, acquista rilievo anche per
superare laltra pregiudiziale ermenecutica, soste-
nuta a volte quasi in termini di petizione di princi-
pio, secondo la quale la somministrazione puo
avere ad oggetto esclusivamente cose ¢ non anche
servizis,

In ordine alla prima questione problematica
viene messo in evidenza che il criterio di selezione

della disciplina del contratto contenente prestazioni

22 BOERO, La somministrazione, in Contratti commer-
ciali, in Tratt. di dir. comm. e di dir. pub. dell’economia, di-
retto da Galgano, Padova, 1991, p. 247; RUBINO e IUDICA,
Dell’appalto, cit., p. 380; RUBINO, L’appalto, cit., p. 298; COR-
RADO, La somministrazione, in Tratt. di dir. civ. it., diretto da
Vassalli, Torino, 1963, p. 16.

23 Cosi LUMINOSO, La somministrazione, in Tratt. di dir.
priv., a cura di Tudica e Zatti, Milano, 1993, p. 30; CAGNASSO,
Appalto nel diritto privato, in Dig. disc. priv., Sez. comm., Mi-
lano, 1987, p. 167; CORRADO, La somministrazione, cit., p.
16.

24 GIANNATTASIO, La permuta. Il contratto estimatorio.
La somministrazione, in Tratt. di dir. civ e comm., diretto da
Cicu e Messineo, Milano, 1960, p. 186; ID, L’appalto, cit., p.

30, rileva che ¢ rimesso al giudice il compito di esaminare,

WWW
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di servizi non puo essere ricercato nelle definizioni
normative sopra indicate; si rileva, infatti, che le
norme di organizzazione, tra cui quelle definitorie
non possono vincolare I'interprete nell’individua-
zione della disciplina applicabile?*. La qualifica-
zione in termini di appalto del contratto avente ad
oggetto la prestazione di servizi e la collocazione si-
stematica nell’ambito di questo tipo contrattuale
non ¢, dunque, vincolante per 'interprete e Iasse-
gnazione del nomen wris alla fattispecie deve discen-
dere dalla individuazione della disciplina applica-
bile e non viceversa?. D’altra parte, ’art. 1677 c.c.
non puo rappresentare il criterio di selezione della
disciplina, perché contiene un mero rinvio alle
norme dell’appalto e della somministrazione ma
non indica alcun criterio di scelta, in ipotesi di con-
flitto, tra le due discipline; questa disposizione nor-
mativa non individua, in buona sostanza, alcun cri-
terio di gerarchia o prevalenza ed occorre, per-
tanto, cercare nel sistema i principi e le regole sulla
base dei quali la scelta ermeneutica deve essere
compiuta.

Per quanto concerne l'altra questione prelimi-
nare si rileva che, a prescindere anche in questo
caso dalla definizione normativa, non vincolante
per linterprete, la limitazione della somministra-
zione alla sole cose non trova alcun fondamento lo-

gico-sistematico e, pertanto, nel nostro

anche alla luce della interpretazione della volonta dei con-
traenti, quale tra le due categorie di norme sia idonea ad inte-
grare la disciplina legale del rapporto. Secondo altra dottrina
(COoTTINO, Del contratto estimatorio. Della somministrazione,
in Comm. del cod. civ., a cura di Scialoja e Branca, Bologna-
Roma, 1970, p. 218) le regole sulla somministrazione hanno
una netta prevalenza rispetto a quelle sull’appalto e, pertanto,
il contratto di servizi di durata ¢ un appalto sul piano giuridico
ma una somministrazione sul piano economico.

25 In tal senso, ALLARA, Le nozioni fondamentali del di-
ritto civile, I, Torino, 1958, p. 5; BETTI, Diritto romano, Pa-
dova, 1935, p. 2; CRISAFULLI, Lezioni di diritto costituzionale,
Padova, 1961, p. 186; contra BELVEDERE, Il problema delle de-

finizioni nel codice civile, Milano, 1977, p. 10 e ss.
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ordinamento puo, senz’altro, trovare spazio lo
schema negoziale della somministrazione di servizi.
In tal senso ¢ considerata determinante la circo-
stanza che nei lavori preparatori alla redazione del
codice civile, in piena coerenza con le indicazioni
provenienti dalla dottrina e dalla giurisprudenza, la
disciplina della somministrazione venne dettata
comprendendo non soltanto le cose ma anche 1 ser-
vizi, e la successiva eliminazione di questi ultimi dal
testo della norma definitiva ancora oggi non trova
una ragionevole giustificazione?6.

Sulla base di queste premesse, I’Autore procede
alla pars costruens della indagine destinata, innanzi-
tutto, ad individuare nel sistema la regola norma-
tiva sulla base della quale definire il rapporto gerar-
chico tra la disciplina in tema di appalto e quella
sulla somministrazione.

A giudizio dell’Autore, il criterio di selezione
viene offerto dall’art. 1570 c.c., nel quale ¢ letteral-
mente previsto che “s¢ applicano alla somministrazione
in quanto compatibili con le disposizioni che precedono, anche
le regole che disciplinano 1l contratto a cui corrispondono le
singole prestaziont”. Questa disposizione codicistica
non rappresenta la norma di ritorno dell’art. 1677
c.c. dettato nel contesto della normativa sull’ap-

palto, ma I'unico dato normativo sufficiente ed

26 R. BoccCHINI, La somministrazione di servizi, cit.,

p-150, dopo aver compiuto un puntuale excursus storico della
disciplina sulla somministrazione precodicistica e dello stato
della dottrina (vengono richiamati, in particolare, i contributi
di GIANNINI, Del contratto di somministrazione, in Arch. giur.,
1902, p. 338; MOssA, 1l contratto di somministrazione, Sas-
sari, 1914; BOLAFFIO, Il diritto commerciale, Torino, 1925, p.
137; NAVARRINI, Trattato elementare di diritto commerciale,
Torino, 1935) ricorda che nel Progetto preliminare del codice
del commercio, all’art. 398, era stata prevista espressamente
I’estensione della somministrazione anche all’area dei servizi.

Vi ¢ di piu; dall’esame delle norme dettate per la sommi-
nistrazione si evince che esse sono chiaramente formulate per
regolamentare sia la somministrazione di cose sia quella di ser-
vizi.

27 R. BOCCHINI, La somministrazione di servizi, cit., p.

156, dopo aver assegnato prevalenza alle norme sulla
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idoneo a delineare un rapporto tra le diverse disci-
pline. Ed invero, se per un verso l'art. 1677 c.c. ¢
norma neutra, che non individua il rapporto di ge-
rarchia tra le regole dell’appalto e quelle della som-
ministrazione, per altro verso I’art. 1570 c.c. defini-
sce in modo puntuale 1l criterio selettivo, nel mo-
mento in cui prevede letteralmente che le norme
dei contratti a cui corrispondono le singole presta-
zioni si applicano soltanto se compatibili con le
norme sulla somministrazione. In questo modo
viene riconosciuta la prevalenza delle norme sulla
somministrazione e la possibilita di applicare la di-
sciplina dettata per Pappalto soltanto se con esse
compatibili.

Si rileva, peraltro, che la prevalenza delle
norme sulla somministrazione trova conforto nel
principio di specialita ove si consideri che “le norme
in lema di sommunistrazione sembrano dettare una disciplina
peculiare, in funzione della durata del rapporto, derivante dal
contratto, rispetto alle norme in tema di appalto che, vice-
versa, disciplinano un rapporto di servizi non duraturo”. La
funzione di durata, disciplinata dalla normativa in
tema di somministrazione, si colora di specialita ri-
spetto alla divergente normativa in tema di appalto

ed anche per questa ragione, prevale su di essa?’.

somministrazione rispetto a quelle dell’appalto, individua le
norme del contratto di appalto applicabili al contratto di som-
ministrazione di servizi. Per evidenti ragioni di ordine sistema-
tico ’Autore distingue le norme a seconda che abbiano ad og-
getto: a) gli elementi costitutivi del contratto; b) ’esecuzione
del contratto; c) l'estinzione del contratto. Nell’esaminare la
prima categoria di norme non sono ritenute applicabili
I’art.1656 cod. civ., sul divieto di subappalto e I’art.1661 cod.
civ. sulla determinazione della prestazione. Per quanto con-
cerne la seconda categoria di norme I’Autore ritiene applicabili
al contratto di somministrazione di servizi: ’art.1658 cod. civ.,
sulla fornitura di materia prima I’art.1659 cod. civ. primo e
secondo comma sulle variazioni del progetto, ’art.1660 cod.
civ., sempre in tema di variazioni, gli artt.1667 e 1668 cod. civ.
sulla risoluzione. Non sono applicabili, invece, alla fattispecie
in esame: gli artt. 1662 e 1665 cod. civ., sulla verifica delle pre-

stazioni, L’art. 1666 cod. civ. relativo ai contratti da eseguire
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La ricostruzione della somministrazione dei
servizi nei termini in cul ¢ stata esposta puo, a que-
sto punto, acquistare rilievo anche per la nostra in-
dagine, che ha l’obiettivo di assegnare un nomen wuris
al contratto di manutenzione. La definizione della
attivita di manutenzione come servizio potrebbe
consentire, invero, di qualificare il contratto in cui
questa attivita ¢ prevista come somministrazione di
servizi, ed applicare ad esso, secondo il criterio di
selezione individuato nell’art. 1570 c.c., soltanto le
norme sull’appalto che non risultino confliggenti
con quelle dettate per la somministrazione. Senon-
ché, questa tesi non sempre puo ben “adattarsi”
alla nostra fattispecie ove si consideri che, alla luce
della evoluzione economica in atto, la manuten-
zione deve essere intesa quale insieme di presta-
zioni programmatiche ed esecutive che possono
comportare attivita di elaborazione o trasforma-
zione della materia (opere) ma anche attivita dirette
a produrre utilita economico-giuridiche intangibili
ed immateriali (servizi).

Inoltre, come si dira di qui a poco, la me-
desima ricostruzione mal si concilia con le tecniche
redazionali utilizzate dai privati ed ¢, forse, preferi-

bile in tema di manutenzione non individuare un

per partite, I'art.1659 terzo comma, l’art. 1663 cod. civ., rela-
tivo alla ipotesi in cui il committente fornisca materiale difet-
toso. Per quanto concerne le norme riguardanti le vicende
estintive si considerano applicabili I'art.1674 cod. civ. sulla
estinzione dell’appalto per morte dell’appaltatore; non sono ri-
tenute applicabili alla somministrazione di servizi I'art.1672,
sullo scioglimento del contratto per impossibilita sopravve-
nuta, 'art.1675 cod. civ., che disciplina i diritti ed i doveri degli
eredi dell’appaltatore nel caso di scioglimento del contratto.

28 Occorre, qui, ricordare che nel nostro sistema la giuri-
sprudenza tende a tipizzare e, cio¢, a cercare per clascuna con-
creta fattispecie negoziale qualche tipo legale a cui essa sia ri-
conducibile. La qualificazione che i giudici applicano ai con-
tratti ha quasi sempre un esito pitt 0 meno tipizzante, e se il
contratto non ¢ facilmente inquadrabile in un determinato tipo
si preferisce concludere nel senso che sia misto, applicandosi,
pertanto, la corrispondente disciplina legale. E’ opportuno, in-

fine, sottolineare che la risalente tendenza alla tipizzazione
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rapporto di gerarchia tra le norme sulla sommini-
strazione e quelle sull’appalto, ma valorizzare, in-
vece, la lettera dell’art. 1677 cod. civ., che sembra
prevedere un criterio di equiordinazione, ed appli-
care le regole dell’'una o dell’altra figura normativa
sulla base di giudizio di mera compatibilita alla fat-

tispecie concreta.

4. QUALIFICAZIONE GIURIDICA DEL
CONTRATTO DI MANUTENZIONE
ALLA LUCE DELLA NUOVA CONCE-
ZIONE DELLE ATTIVITA DI CONSER-
VAZIONE DELLA FUNZIONALITA E
DEL VALORE ECONOMICO DEI BENI.
COMBINAZIONE NEL CONTRATTO DI
MANUTENZIONE DI ELEMENTI DI DI-
VERSI SCHEMI TIPICI

L’esame, sin qui compiuto, delle indicazioni
provenienti dalla dottrina sul tema della manuten-
zione consente di individuare un comune interesse
nel collocare il contratto di manutenzione nell’am-

bito della tipicita negoziale2.

giurisprudenziale ¢ affiancata da una piu recente tendenza alla
tipizzazione legale. Sempre piu spesso le norme di legge sono
intervenute, infatti, per descrivere, denominare e disciplinare
in modo tipico figure contrattuali prima estranee alla conside-
razione normativa. E’ il caso qui di ricordare la disciplina det-
tata per la cessione dei crediti di impresa (d.lgs. n. 52/1991),
per i contratti turistici (d.Igs. n. 111/1995), per la gestione di
portafogli (art. 24 tub ed art. 37 ss. Reg. Consob n.
11522/1998), per i contratti di multiproprieta (d.Igs. n.
427/1998). Per un esame della dottrina sul tema della tipizza-
zione puo essere utile richiamare i contributi di: MESSINEO,
Manuale di diritto civile e commerciale, Milano, 1951, p. 447;
BENEDETTI, La categoria generale del contratto, in Riv. dir.
civ., 1991, p. 662; GORLA, In tema di causa e tipo nella teoria
del negozio giuridico, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 1967, p.
1499; FERRI, Causa e tipo nella teoria del negozio giuridico,
Milano, 1966.
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La scelta metodologica di far rientrare il con-
tratto di manutenzione in un determinato tipo non
deriva soltanto dal contesto nell’ambito del quale il
fenomeno in parola ¢ stato studiato, ma puo trovar
spiegazione anche nel fatto che la dottrina tradizio-
nale ha esaminato attivita manutentive di conte-
nuto diverso rispetto a quelle che nel mercato at-
tuale consentono di far emergere nuove tipologie
conservative.

Ed invero, per lungo tempo, il modello
astratto di manutenzione, pur potendosi presentare
in forme molto diverse, si ¢ articolato quasi sempre
attraverso la previsione di attivita episodiche ed oc-
casionali, dedotte nel rapporto contrattuale al solo
fine di porre rimedio ad anomalie verificatesi du-
rante il ciclo produttivo e, tutt’al piu, per assicurare
la funzionalita dei beni nel tempo.

Questa concezione tradizionale della attivita di
manutenzione nel diritto privato, volta a configu-
rare soprattutto specifici interventi di natura ripa-
ratoria o sostitutiva, ha rappresentato altro ele-
mento di rilievo per “muoversi” nella area dei con-
tratti tipici e per tentare di rintracciare in essi la di-
sciplina applicabile.

Per queste ragioni, la dottrina, dedicatasi
all’esame dei contratti tipici, ha concluso nel senso
di ritenere che I'indagine sulla natura giuridica del
contratto di manutenzione dovrebbe risolversi
nell’accertamento di fatto sull’assetto di interessi
previsto dalle parti e sulle prestazioni manutentive
dedotte in obbligazione in una fase successiva e nel
processo di sussunzione del contratto di manuten-

zione nell’uno o nell’altro schema normatvo.

29 1 passaggio ad una nuova cultura manutentiva ¢ con-
fermato dagli interventi del legislatore, interno e comunitario,
nei quali si abbandona la tradizionale distinzione tra attivita
ordinarie e straordinarie per ampliare la portata e le dimen-
sioni del fenomeno. Per mera comodita puo essere qui ricor-
data la Direttiva CEE n. 10147/98 che ha esteso lattivita di
manutenzione a “tutle le azioni tecniche ed amministrative incluse le

azioni di supervisione volte a mantenere o a riportare una entitd in uno
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Questa conclusione deve essere, a nostro av-
viso, verificata alla luce della nuova concezione
dell’attivita di manutenzione, non piu legata alle
semplici prestazioni, episodiche ed occasionali, di
riparazione o di sostituzione dei beni.

In piu occasioni si ¢, infatti, sottolineato che nel
mondo produttivo ¢ in corso un processo di rapida
trasformazione delle tecniche e delle metodologie
manutentive, che si esplicano secondo nuove mo-
dalita di organizzazione ed erogazione. Secondo
questa nuova concezione la manutenzione deve es-
sere intesa quale insieme di attivita eterogenee che
spaziano dalla fase programmatica e preventiva a
quella strettamente esecutiva.

La profonda trasformazione delle tecniche ma-
nutentive ¢ confermata dalla tendenza delle com-
mittenze private e pubbliche a preferire la reda-
zione di contratti in regime di global service, attra-
verso i quali si decide di affidare ad imprese del set-
tore tutte le attivita, direttamente o indirettamente,
legate alla funzione di manutenzione dei beni.

I contratti di global service non contengono la ri-
gorosa individuazione delle prestazioni manuten-
tive da eseguire, ma indicano esclusivamente le li-
nee programmatiche degli interventi conservativi e
gli obiettivi economico-giuridici da conseguire. At-
traverso questa tecnica redazionale 1 privati mani-
festano, dunque, 'interesse ad abbandonare le tra-
dizionali tecniche manutentive, ancorate alla pre-
visione di capitolati contrattuali molto dettagliati,
per dar spazio ad una attivita di ampio respiro nella
quale assume molto rilievo la capacita programma-

tica dell’assuntore?.

stato in cui possa eseguire la_funzione richiesta™, o ’analoga disposi-
zione dettata dal D.P.R 554/1999 che, sempre nella prospet-
tiva definitoria, individua nella manutenzione “la combinazione
di tutte le azioni tecniche specialistiche ed ammanistrative, incluse le aziont
di supervisione, volte a mantenere o a riportare un’opera o un impianto
nella condizione di svolgere la_funzione prevista da un provvedimento di

approvazione del progetto™.
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Questa nuova concezione della manutenzione
“mette in crisi” 'impostazione tradizionale se-
condo la quale il percorso qualificatorio deve mi-
rare necessariamente alla sussunzione del contratto
di manutenzione in uno degli schemi tipici, con le
inevitabili conseguenze sul piano della disciplina
applicabile3®.

Le difficolta a procedere in tal senso emer-
gono, in modo evidente, ove si prenda in esame, in
via meramente esemplificativa, il contratto attra-
verso il quale st affida, in regime di global service, 1a
manutenzione immobiliare; in questo rapporto
contrattuale possono essere previste prestazioni di-
verse corrispondenti alle figure del contratto di ap-
palto di opera (interventi di adeguamento, sostitu-
zione, riparazione) o di servizi (attivita di controllo),
di somministrazione (fornitura di beni e cose), di
opera intellettuale (redazione del progetto ed atti-
vita di consulenza)?!.

Nel contratto di manutenzione possono, dun-
que, confluire una pluralita di prestazioni ricondu-
cibili a diverse tipologie negoziali e, per quanto cia-
scuna di esse sia preordinata al conseguimento di
un risultato unitario, rappresentato dalla conserva-

zione della funzionalita e del valore economico dei

30 Sulla qualificazione del contratto di manutenzione in
regime di global service si vedano 1 contributi di: AIMONE, Il con-
tratto di manutenzione: tipologie, responsabilita, diritti ed ob-
bligazioni delle parti, cit., p. 3; FERRARA, I contratti di presta-
zioni di servizi, cit., p. 83; MASSARI, Analisi del contratto di
global service di manutenzione e gestione del patrimonio immo-
biliare dell’ente locale: oggetto, contenuto, disciplina, cit., p. 7;
LEONE, Il contratto di global service di manutenzione, cit., p. 41;
PrrraLis, Outsourcing, cit., p. 1007; RUBINO-SAMMARTANO,
Appalti di opere e contratti di servizi, cit., p. 659; ZINCONE, Il
contratto di outsourcing: natura, caratteristiche ed effetti, cit., p.
378.

31 Sulla qualificazione giuridica del global service di manu-
tenzione immobiliare si vedano, in particolare, i contributi di:
MASSARI, Analisi del contratto di global service di manutenzione
e gestione del patrimonio immobiliare dell’ente locale, oggetto,
contenuto, disciplina, cit., ¢ di AIMONE, Il contratto di manu-

tenzione: tipologie, responsabilita, diritti e obbligazioni delle
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beni, non sempre ¢ consentito assegnare al rap-
porto il carattere della tipicita.

Il procedimento di sussunzione ¢ impedito dal
fatto che, in molti cast, il confronto tra la fattispecie
negoziale ed 1 tipi astrattamente definiti dalle
norme codicistiche non conduce ad un giudizio di
corrispondenza, di guisa che linterprete, pur do-
vendo prendere atto della naturale propensione
alla tipizzazione, deve qualificare il contratto in ter-
mini diversi ed individuare in che modo ciascuna
disciplina normativa possa acquistare rilievo nel re-
golare il fenomeno manutentivo.

In realta, registrandosi nel rapporto manuten-
tivo la combinazione di elementi appartenenti a
modelli tipici che si fondono in una unica causa, in-
dividuabile nell’interesse economico-giuridico del
committente alla conservazione dei beni, ¢ ragione-
vole sostenere che il contratto di manutenzione
possa rientrare nella categoria del contratto misto.

Nel nostro sistema questa categoria ha acqui-
sito ormai una autonomia concettuale ed ha rilievo
per configurare 1 negozi a struttura unitaria in cui
convergono prestazioni caratterizzanti alcuni mo-
delli generali ed astratti previsti dal legislatore3?. La

commistione di prestazioni appartenenti a diversi

parti, in Atti del convegno “La manutenzione immobiliare e
urbana”. Quest’ultimo Autore rileva che le soluzioni proposte
dalla giurisprudenza amministrativa possono essere senz’altro
adattate alla materia privatistica.

32 Parte della dottrina (SCOGNAMIGLIO, Dei contratti in
generale, in Comm. del cod. civ, a cura di Scialoja e Branca,
Bologna-Roma, 1970, p.12; MESSINEO, Dottrina generale del
contratto, Milano, 1952, p. 220; OstI, Contratto, in Noviss.
dig. it, IV, Torino, 1959) nega I'autonomia concettuale del
contratto misto (che dovrebbe rientrare a pieno titolo nei con-
tratti atipici), non avendo il legislatore previsto espressamente
un fertium genus che si ponga in via intermedia tra i contratti
tipici ed atipici. La possibilita di riconoscere nel nostro sistema
questa figura ¢ ammessa da: DI GENNARO, I contratti misti,
Padova, 1934; GIORGIANNI, Negozi giuridici collegati, in Riv.
it. scienze giur., 1937, p. 10; CATAUDELLA, La donazione mi-
sta, Milano, 1970, p. 81.
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contratti tipici ¢ molto frequente nei “moderni”
contratti di manutenzione, attraverso 1 quali si af-
fida all’assuntore I’esecuzione di numerose attivita
che spaziano dalla fase programmatica a quella ese-
cutiva, e la riconduzione di questi rapporti nella ca-
tegoria del contratto misto sembra, dunque, essere
la logica scelta ermeneutica da compiere3?.

La qualificazione in questi termini del con-
tratto di manutenzione impone all’interprete di af-
frontare l'ulteriore questione, di notevole rilievo
problematico, relativa alla scelta delle singole
norme dei contratti tipici che integrano la disci-
plina legale del rapporto3+. Per questa indagine non
¢ possibile, né tanto meno utile individuare in via
preventiva un criterio gerarchico tra le regole codi-
cistiche dettate per 1 contratti tipici (appalto, som-
ministrazione, opera intellettuale) ma appare, in-
vece, necessario, selezionare le disposizioni norma-
tive idonee a costituire la disciplina del rapporto
soltanto dopo aver verificato con molta attenzione
le prestazioni manutentive dedotte nel rapporto
contrattuale. In buona sostanza, I'indagine erme-
neutica deve essere compiuta in modo empirico, at-
traverso la puntuale ricognizione delle regole de-
dotte nel rapporto contrattuale e sulla base di essa
¢ consentito all'interprete stabilire la prevalenza
delle norme di un tipo rispetto ad altro o, in via al-
ternativa, di prendere atto della logica combina-

zione esistente tra loro.

5. DISCIPLINA APPLICABILE AL CON-

TRATTO DI MANUTENZIONE.

33 Sulla disciplina applicabile al contratto misto si veda la
pronuncia della Cassazione n. 26485/2019.

34 La conclusione proposta trova conforto in una pronun-
cia di merito (Trib. Napoli, 27.01.2003, cit.) nella quale si af-
ferma, in primo luogo, che la fattispecie negoziale del cd. global
service si caratterizza per 'oggetto dell’attivita affidata dal com-
mittente che non si concreta nella sommatoria di singole atti-
vita di per sé costituenti lavori e servizi, ma si sostanzia nell’af-

fidamento di una regia globale degli interventi, nella
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NECESSARIA INDIVIDUAZIONE

DELLE PRESTAZIONI CONSERVATIVE
PREVALENTI. SELEZIONE DELLE
NORME CODICISTICHE IDONEE A RE-
GOLARE IL RAPPORTO. LA QUE-
STIONE DELLA DISCIPLINA DEL CON-
TRATTO DI MANUTENZIONE NEL
QUALE SONO PREVALENTI LE PRE-
STAZIONI DI SERVIZI

Si ¢ fin qui sottolineato che le nuove “frontiere”
dell’attivita di manutenzione mettono in crist 'im-
postazione tradizionale che privilegia la scelta me-
todologica di far rientrare il contratto di manuten-
zione nell’ambito dei modelli generali ed astratt
previsti dal codice civile.

La nuova concezione della manutenzione, in-
tesa come attivita che si risolve, non soltanto in una
dimensione tecnica ed operativa, ma anche in in-
terventi programmatici e preventivi, non consente
all’interprete di procedere sempre alla tipizzazione
del contratto.

Nel rapporto di manutenzione possono essere
previste una pluralita di attivita, che spaziano dai
processi di elaborazione o trasformazione della ma-
teria alla esecuzione di prestazioni immateriali e
Peventuale sussunzione del contratto in uno
schema tipico appare non sempre coerente con le

scelte delle parti.

predisposizione di una attivita progettuale che definisca nel
tempo cadenze ed entita degli interventi, e che sia in grado di
far fronte ad eventuali imprevisti che si verifichino nella plura-
lita stessa degli interventi. Per questa ragione si ritiene che la
natura giuridica del contratto di global service non ¢ data dalla
sommatoria di piu contratti di appalto afferenti alle opere o ai
servizi, ma si connota per una attivita unitaria, integrata ed in-
divisibile di gestione non riferibile a nessuna delle ipotest di fi-
gure contrattuali previste e disciplinate dal codice civile.
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In particolare, nei casi in cui siano previste di-
verse prestazioni, la scelta tipologica deve essere ab-
bandonata per privilegiare quella di qualificare il
contratto come misto e di verificare, di volta in
volta, le regole applicabili al rapporto. Nel con-
tratto di manutenzione si registra spesso la commi-
stione di prestazioni caratterizzanti diversi negozi
tipici, e ciascuno di esse st collega alle altre concor-
rendo a realizzare I'interesse del committente alla
conservazione della funzionalita e del valore econo-
mico dei beni.

Senonché, 'individuazione della natura mista
del contratto di manutenzione impone all’inter-
prete di risolvere 'ulteriore questione problematica
che attiene alla scelta delle norme da applicare alla
fattispecie manutentiva, rispetto alla quale non as-
sumono rilievo assorbente le dichiarazioni delle
parti®.

Si tratta, in particolare, di individuare nel
contesto normativo le norme che regolano il con-
tratto di manutenzione, nonché di stabilire il rap-
porto gerarchico tra di esse.

Nel procedere in questa direzione occorre,
innanzitutto, ricordare che, per quanto la sistema-
zione dogmatica e concettuale del contratto misto
rappresenta una questione che ancora oggi divide
la dottrina e la giurisprudenza, I'indicazione ormai
dominante ¢ nel senso che I'interprete, nella ricerca

delle norme applicabili, ¢ tenuto a dar spazio al

35 Si vedano sul punto i contributi di ASCARELLI, Con-
tratto misto, negozio indiretto, negozio mixtum cum donationem,
in Riv. dir. comm., 1930, II, p. 464; BARBERO, Contributo alla
teoria della condizione, Milano, 1937, p. 54.

36 J] criterio della prevalenza ¢ sostenuto dalla giurispru-
denza in modo pressoché consolidato; esemplificative, in tal
senso, sono le seguenti pronunce: Cass., 20.08.2020, n. 17450;
Cass., 12.04.1999, n. 3578, in Mass. giust. civ., 1999; Cass.,
29.05.1998, n. 5322, in Giur. it., 1999, p. 249; Cass.,
5.08.1995, n. 8630, in Riv. giur. edilizia, 1996, p. 74; Cass.,
10.03.1979, n. 1494, in Giust. civ., 1979, c. 1759; Cass.,
24.01.1992, n. 811, in Giust. civ., 1993, c. 1305. Allo stesso

modo in dottrina ASQUINL Il contratto di trasporto terrestre,
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criterio della prevalenza®. Il contratto misto deve
essere sottoposto alla disciplina dell’'uno o dell’altro
contratto tipico in base ad un giudizio di preva-
lenza tra le prestazioni dedotte nel rapporto con-
trattuale, il quale deve essere condotto avendo ri-
guardo ad elementi economico e giuridici. Cio non
conduce, in ogni caso, a privare di rilevanza giuri-
dica gli elementi del contratto non prevalente che
concorrono pur sempre a fissare il contenuto e
I’ampiezza del rapporto, e possono trovare applica-
zione purché non siano incompatibili con la disci-
plina del tipo prevalente?’.

Questa premessa di carattere generale st
puo, a questo punto, raccordare alla fattispecie ma-
nutentiva rispetto alla quale I'individuazione della
disciplina applicabile deve ovviamente transitare
attraverso la ricognizione delle prestazioni che as-
sumono 1l carattere della prevalenza; la verifica
dell’assetto d’interessi voluto dalle parti e delle pre-
stazioni dedotte nel contratto di manutenzione rap-
presenta un passaggio necessario ed indefettibile
nella ricerca delle norme del contratto tipico da ap-
plicare alla fattispecie.

Questa verifica, occorre subito precisarlo, non
puo condurre a conclusioni definitive ove si consi-
deri che il contratto di manutenzione presenta con-
tenuto molto articolato, in ogni caso, difficilmente
consolidato e costante, le cui varianti dipendono

dal settore di riferimento, dai beni in relazione ai

Torino, 1925, p. 69; BARASSI, II contratto di lavoro, I, Milano,
1915; TORRENTE, Manuale di diritto privato, a cura di Schle-
singer, Milano, 1993, p. 222. Una diversa tesi propone, invece,
il criterio della combinazione secondo il quale il contratto mi-
sto deve essere regolato attraverso I’applicazione diretta, ed ap-
punto combinata, delle norme dettate per i tipi legali a cui ap-
partengono i vari elementi che si fondono nel contratto misto.
Questa tesi ¢ sostenuta in dottrina da: CARIOTA FERRARA, 11
negozio giuridico nel diritto privato italiano, Napoli, s.d., p.
133; DE GENNARO, I contratti misti, cit., p. 112.

37 Cass., 12.04.1999, n. 3578, in Mass. giust. civ., 1999;
Cass., 2.12.1997, n. 12199, ivi, 1997; Cass., 11.03.1993, n.
2952, ivi, 1993.
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quali ¢ prevista lattivita conservativa, ed anche
dalla qualita delle parti.

Pertanto, il tentativo di rappresentare un
modello negoziale di manutenzione di tipo gene-
rale ed astratto, alla luce del quale individuare le
prestazioni a carattere prevalente, non puo consen-
tire di conseguire gli obiettivi auspicati e di deli-
neare una disciplina applicabile a tutti 1 rapporti di
questa natura.

La riferita pregiudiziale logico-sistematica
non deve, in ogni caso, sottrarre I'interprete dal ri-
levare che dall’esame dei modelli concreti elaborati
nella prassi negoziale emergono sottocategorie di
rapporti di manutenzione, distinguibili sulla base di
criteri ordinatori dei presupposti ¢ delle attivita, ri-
spetto ai quali, in linea teorica, ¢ possibile suggerire
il contesto nel cui ambito deve essere rintracciata la
disciplina applicabile. In buona sostanza, per
quanto il tentativo di individuare un modello gene-
rale ed astratto di contratto di manutenzione non
possa conseguire esito positivo, ¢, tuttavia, possibile
far emergere dall’analisi del mercato sottotipi di
rapporti unificabili sulla base di determinati criteri
oggettivi.

In questa prospettiva classificatoria puo es-
sere utile, innanzitutto, tenere ben distinta la fatti-
specie manutentiva nella quale prevalga attivita di
elaborazione o trasformazione della materia (ade-
guamento o riparazione di beni), da quella in cut
I'interesse economico-giuridico del committente sia
soddisfatto soprattutto da prestazioni di servizi
(controllo dello stato di efficienza dei beni).

Nella prima fattispecie prevalgono le pre-
stazionl a carattere “materiale” ed il contratto di
manutenzione, per quanto non sia riconducibile
tout court nella categoria dell’appalto d’opera, ¢ sot-

toposto alla normativa dettata per Pappalto

38 R. BoCCHINI, L.a somministrazione di servizi, cit.,

p-159 e ss.
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d’opera, e le regole sui servizi possono assumere ri-
lievo soltanto se con essa compatibili.

Pitt complessa ed articolata si presenta, in-
vece, la questione problematica che deriva dalla
prevalenza nel contratto di manutenzione delle
prestazioni a carattere immateriale ed intangibile
(servizi).

Nella fattispecie in parola ’eventuale atti-
vita di produzione materiale assume rilievo secon-
dario, e I'indagine sulla disciplina del contratto di
manutenzione deve essere condotta nel contesto re-
golamentare delle prestazioni di servizi. Si tratta, in
buona sostanza, di individuare nella disciplina di-
somogenea offerta dal legislatore su questa materia
quali siano i criteri alla luce dei quali I'interprete
deve fondare la scelta delle regole applicabili al
contratto di manutenzione.

Per questa verifica acquista, a nostro avviso, ri-
lievo la norma di cui all’art. 1677 c.c., in cui ¢ pre-
visto che se ’appalto ha per effetto prestazioni con-
tinuative o periodiche di servizi si applicano in
quanto compatibili le norme sull’appalto e quelle
sulla somministrazione.

L’interpretazione di questa norma ¢ ancora
oggl discussa anche se, come ricordato, la dottrina
pit moderna, dopo una indagine molto accurata,
ha affermato che per la sua portata definitoria I'in-
quadramento sistematico sotto il capo dell’appalto
del contratto contenente la prestazione di servizi
non ¢ vincolante per I'interprete e che, inoltre, la
medesima norma non ¢ idonea ad indicare un cri-
terio gerarchico tra le regole sulla somministra-
zione ¢ quelle sull’appalto, che andrebbe, pertanto,
ricercato altrove ed, in particolare, nella regola di
cui all’art. 1570 cod. civ. dettata in materia di som-
ministrazione?s.

A noi sembra che in tema di contratto di ma-

nutenzione contenente prestazioni di servizi a
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carattere prevalente emerge I’esigenza di non indi-
viduare un rapporto gerarchico tra le norme
sull’appalto e quelle sulla somministrazione e che
sia, invece, preferibile valorizzare il testo letterale
della norma di cui all’art. 1677 cod. civ., che pone
sullo stesso piano le due discipline3?.

Questa scelta metodologica appare opportuna
ove si consideri che il “moderno” contratto di ma-
nutenzione presenta profili distintivi molto pecu-
liari, alla luce dei quali una scelta aprioristica nel
senso che 'una disciplina tipica prevalga sull’altra
puo condurre a risultati interpretativi non soddisfa-
centl.

Per rendersi conto della inopportunita di sce-
gliere in via preventiva un criterio gerarchico di se-
lezione delle norme codicistiche in materia di ap-
palto e di somministrazione puo essere utile ricor-
dare che nella prassi negoziale le parti sono solite
redigere regolamenti contrattuali elastici e flessibili,
in cui non si procede alla predeterminazione delle
prestazioni manutentive.

Senonché, la redazione di un contratto di ma-
nutenzione nei termini sopra indicati potrebbe
esporre il medesimo ad un giudizio di invalidita e
di inefficacia per il difetto di uno degli elementi es-
senziali. Il contratto di manutenzione con conte-
nuto molto generico e flessibile sembrerebbe, in-
fatti, mal conciliarsi con il principio generale se-

condo il quale l'oggetto del contratto, costituito

39 La scelta di non stabilire un criterio gerarchico tra la
normativa in materia di appalto e quella sulla somministra-
zione ¢ sostenuta in dottrina da: GIANNATTASIO, L appalto,
cit., p. 31; questo Autore osserva che non vi ¢ alcuna ragione
per escludere la possibilita per il giudice di esaminare, quale
tra le due categorie di norme, sia quella idonea ad integrare in
concreto la disciplina legale del rapporto.

40 Sull’oggetto del contratto possono essere segnalati i
contributi di: CATAUDELLA, Sul contenuto del contratto, Mi-
lano, 1966; L. MENGONI, L’oggetto della obbligazione, in Jus,
1952, p. 156; IRTI, Oggetto del negozio giuridico, in Noviss.
dig. it., XI, Torino, 1965; CARRES]I, Il contenuto del contratto,
in Riv. dir. civ., 1963, I, p. 365; ALPA, Oggetto e contenuto, in
Tratt. dir. priv., diretto da Bessone, XIII, Torino, 1999, p. 335;
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dall’insieme delle prestazioni essenziali, deve essere
determinato o, comunque, determinabile sin dalla
stipula®.

Questo rischio diviene ancora piu reale e con-
creto se si accede alla tesi che, nel trascurare la let-
tera della disposizione dettata dall’art. 1677 c.c.,
preferisce individuare nel sistema un criterio gerar-
chico di selezione tra le normative in tema di ap-
palto e di somministrazione per effetto del quale
lapplicazione dell'una comporta l'inoperativita
dell’altra.

Viceversa, a nostro giudizio, esso si affievolisce
notevolmente valorizzando la lettera della norma
su indicata che sembra riconoscere alle regole sulla
somministrazione ed a quelle sull’appalto eguale di-
gnita normativa, e che riserva all’interprete il com-
pito di valutare caso per caso la disciplina applica-
bile.

Per convincersi di cio ¢ sufficiente procedere
all’esame delle due discipline dalle quali emerge, in
modo evidente, che il legislatore ha previsto per al-
cuni aspetti regolamentari la possibilita di non
provvedere sin dall’inizio alla loro determinazione.

In particolare vi sono alcune norme dettate per
Pappalto (art. 1657 cod. civ. sulla determinazione
del prezzo) ed altre per la somministrazione (art.
1560 cod. civ. sulla determinazione della presta-
zione) che espressamente consentono all’autono-

mia privata, nell’esercizio della sua funzione, di

ALPA e MARTINI, Oggetto del negozio giuridico, in Dig. disc.
priv., Torino, 1995, Torino, 1995; CANNATA, Oggetto del
contratto, in Enc. dir., XXIX, Milano, 1979. Sul tema piu spe-
cifico della determinabilita dell’oggetto si vedano, in partico-
lare, ROPPO, Sugli usi giudiziali della categoria “indetermina-
tezza/indeterminabilita dell’oggetto del contratto e su una sua
recente applicazione a tutela dei contraenti deboli, in Giur. it.,
1979, 1, c. 146; ALPA, Accordo delle parti e intervento giudi-
ziale nella determinazione dell’oggetto del contratto, in Riv.
trim. dir. e proc. civ., 1973, p. 728; AURICCHIO, La individua-
zione dei beni immobili, Napoli, 1960; NATOLIL, Significato e
limiti dell’intervento del giudice nella determinazione della

cosa e del prezzo, in Giur. compl. cass. civ., 1946, IL, p. 176.
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non procedere sin dall’inizio alla puntuale indivi-
duazione di alcuni profili regolamentari.

Viceversa, vi sono altre norme dettate per 'una
(determinazione del prezzo nella somministra-
zione) o per laltra fattispecie (determinazione della
prestazione nell’appalto) che, in piena coerenza
con la disciplina generale, fissano dei criteri deter-
minativi molto rigorosi, I'inosservanza dei quali
puo condurre alla dichiarazione di invalidita e di
inefficacia del contratto.

Ne consegue, pertanto, che la validita ed effica-
cia del contratto di manutenzione con contenuto
molto flessibile puo essere “salvata” soltanto rico-
noscendo rilievo alla norma di cui all’art.1677 cod.
civ che, nella sua lettera, riconosce all’interprete la
facolta di spaziare nel vasto ambito delle due disci-
pline e di individuare, di volta in volta, le norme
idonee a regolare il rapporto. Si tratta, in buona so-
stanza, di individuare nell’uno o nell’altro contesto
normativo le regole che meglio si “sposano” con la
redazione del contratto di manutenzione nei ter-
mini sopraindicati e che consentono alle parti di
non predeterminare sin dall’inizio in modo rigo-

roso le prestazioni a cui sono tenute.

Rivista scientifica

Anno 2024 — N°1 — Gennaio 2024

DIRITTO CIVILE

www.delustitia.it

ISSN 2974-7562

41



https://www.deiustitia.it/

g

DE IUSTITIA

Rivista scientifica Anno 2024 — N°1 — Gennaio 2024

DIRITTO CIVILE ISSN 2974-7562
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ESENZIONI DEL CONTRIBUTO NASPI PER LE IMPRESE EDILI

di Sebastiano FLAMINIO*
ABSTRACT

11 presente articolo ¢ una riflessione sulla caotica genest e sulla
complessa evoluzione del c.d. contributo NASpL, con special
riferimento al sistema delle esenzioni, ¢ pone Uaccento su al-
cuni possibili profilt di illegittimita costituzionale che rive-
lano Uesigenza di un maggior confronto tra il potere legislativo
¢ la scientia wuris finalizzato ad un migloramento della tec-
nica di redazione normativa.
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!'In tal senso, cfr. art. 2, comma 1, 1. 92/2012.

2 Art. 2, comma 31, primo periodo, 1. 92/2012: «Nez cast

di interruzione di un rapporto di lavoro a tempo indeterminato per le causali

1. PREMESSA

Come ¢ noto, durante la crisi finanziaria che ha
interessato 'Italia all’inizio del secondo decennio
del ventunesimo secolo, il legislatore ha ritenuto piu
volte di intervenire per rendere il mercato del la-
voro sempre piu flessibile.

In quel contesto ¢ stata istituita I’ Assicurazione
Sociale per 'Impiego (ASpl), disciplinata all’art. 2
della Legge 28 giugno 2012 n. 92 (c.d. Legge For-
nero), successivamente rinominata Nuova Assicu-
razione Sociale per 'Impiego (NASpI) dal Decreto
Legislativo 4 marzo 2015 n. 22 (il c.d. jJobs Act), con
lo scopo precipuo, per espressa previsione legisla-
tiva, «di fornire ai lavoratori che abbiano perduto involonta-
riamente la propria occupazione un’indennita mensile di di-
soccupazione»!.

Per finanziare il fondo destinato alla sopra ci-
tata indennita, il comma 31 del medesimo articolo
ha istituito a carico del datore di lavoro un “contri-
buto di licenziamento™, il cui versamento ¢ dovuto
ogniqualvolta si verifichi una causale tra quelle che
darebbero diritto all’indennita’. La disciplina di
tale contributo, poi, prosegue nei successivi commi
32-35, che negli anni sono stati sottoposti a diversi
interventi di revisione.

Senza scendere troppo nel dettaglio delle mo-
difiche e integrazioni che la disciplina de qua ha su-
bito nel tempo, ¢ giusto il caso di volgere lo sguardo
al loro contenuto, anche ricorrendo agli atti che

provengono dalla prassi applicativa.

che, indipendentemente dal requisito contributivo, darebbero dinitto all’A-
Spl, intervenuti a decorrere dal 1° gennaio 2013, ¢ dovuta, a carico del
datore di lavoro, una somma part al 41 per cento del massimale mensile

di ASpI per ogni dodici mest di anzianita aziendale negli ultimi tre anni».
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2. CENNI SUL CONTRIBUTO APPLICA-
TIVO NELLA PRASSI DI LICENZIA-
MENTO

Per facilitare la sintesi del dettato normativo dei
commi 31-35 del citato art. 2 e della loro portata,
pare opportuno consultare una delle fonti che con-
tengono la migliore sintesi delle applicazioni prati-
che dell’istituto che ci interessa.

Si tratta della Circolare 19 marzo 2020 n. 40
dell’Istituto Nazionale di Previdenza Sociale, la
quale riepiloga I'intera normativa sulle causali per
le quali st configura ’'obbligo di versamento contri-
butivo in questione?. Questo atto, inoltre, contiene
una disamina completa det casi in cui il contributo
¢ dovuto e quelli in cui non lo ¢.

In primo luogo, invero, esso riporta il fatto che
Ieffetto impositivo del contributo NASpI si pro-
duce nei casi di licenziamento per giustificato mo-
tivo soggettivo ¢ oggettivo, di licenziamento per
giusta causa e per motivi disciplinari, nonché in
tutta una serie di casi meglio illustrati nel testo a cui
si rinvia®.

Allo stesso modo, pot, il medesimo documento
riferisce che l'obbligo impositivo anzidetto non
sorge in caso di dimissioni volontarie del lavora-
tore, cessazioni di rapporto di lavoro intervenute in
applicazione dell’articolo 4 della legge n. 92/2012,
e in tutta una serie di casi per la cui elencazione si

rinvia direttamente al testo della Circolare’, tra 1

3 11 testo integrale ¢ reperibile sul sito istituzionale
dell’LN.P.S.

+ Cfr. Circolare 19 marzo 2020 n. 40, § 2.

5TV § 4.

6 In tal senso, si vedano i controversi provvedimenti
dell’orientamento minoritario della giurisprudenza di merito
sulle controversie relative al rimborso del contributo di licen-
ziamento da parte del lavoratore che, assentandosi immotiva-
tamente dalla sua mansione, da luogo a giusta causa di licen-
ziamento mascherando la sua intenzione di dimettersi; cfr.
Trib. Udine, Sez. Lav., Sent. 30 Settembre 2020 N. 106: «/le

spese sostenute da (...) per dare (involontariamente) corso alla decisione di
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quali figura Pinterruzione di rapporti di lavoro a
tempo indeterminato nel settore delle costruzioni
edili, per completamento delle attivita, nonché per
chiusura del cantiere, a meno che lo stesso lavora-
tore possa essere ricollocato.

A una prima occhiata del testo della normativa
e della citata Circolare, potrebbe desumersi che,
con molta probabilita, la ratio dellistituto ¢ quella
per cui il datore di lavoro recedente, determinando
un incremento del tasso di disoccupazione, ¢ tenuto
a contribuire alle spese dell’ente previdenziale che
se ne fa carico. In tal senso, anzi, va osservato che
lart. 2 della Legge Fornero pare avere un duplice
obiettivo. Da un lato, infatti, esso va a differenziare
le tipologie di lavoratori che hanno diritto all’in-
dennita (sulla base del livello di volontarieta della
perdita del posto di lavorof) mentre impone, dall’al-
tro, il pagamento del contributo ai datori di lavoro
che, latu sensu, pongono in essere le cause stesse del
licenziamento.

Per cio che concerne lo specifico argomento di
questo scritto, come si ¢ gia accennato, va subito
messo in evidenza chela legge ha preferito esone-
rare dal versamento di detto contributo alcune ca-
tegorie di datori di lavoro che, per difficolta orga-
nizzative o per meccanismi imposti da procedure
fisiologiche del rapporto di lavoro (cambi d’appalto
e chiusure di cantiere), sono costretti ad operare
delle scelte che passano per la via del licenziamento

per cause che esulano dalla loro volonta’.

recesso assunta dal lavoratore non possono che essere addossate a quest'ul-
timo [...]. Il cd. ticket per il licenziamento ¢ infatti un onere che la (...) ha
dovuto sopportate esclusivamente perché il (...), anziché dimettersy, senza
costt per l'azienda, I'ha deliberatamente posta nella necessita di risolvere 1l
rapporto lavorativo»; del medesimo tenore Trib. Udine, 27 Mag-
gio 2022 n. 20.

7 Art. 2, comma 34, 1. 92/2012. Sul punto, inoltre, la Cas-
sazione ha assunto I'orientamento di considerare legittimo il
caso di licenziamento avvenuto nell’impossibilita di ricollocare
il lavoratore in altre attivita (cfr. Cass. Civ., 21 Maggio 2018
N. 12439).
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Si badi, pero, che tali esoneri scattano solo
quando ¢ del tutto impossibile effettuare il repéchage
del lavoratore o sia impossibile porlo in cassainte-
grazione.

Ed infatti, la giurisprudenza di legittimita ha da
sempre ammesso che, affinché il licenziamento (an-
che plurimo) possa essere giustificato a norma
dell’art. 31. 604/ 1996 ¢ indispensabile che il datore
di lavoro abbia almeno tentato di ricollocare il la-
voratore in altre mansioni compatibili con 'orga-
nizzazione aziendale, a meno che non sia il lavora-
tore stesso impossibilitato a svolgerles.

Tuttavia, va sottolineato che il suddetto ob-
bligo non ¢ privo di confini, in quanto ¢ del tutto
evidente che non ¢ ammissibile nel nostro ordina-
mento un assoluto dovere di ricollocare il lavora-
tore. Infatti, la stessa giurisprudenza di legittimita
concorda sul fatto che I’'obbligo del datore di lavoro
deve essere parametrato anche sulla base della cir-
costanza per cui l’operazione «non deve comportare ri-
levanti modifiche organizzative |...| comportanti amplia-
menti di organico o innovaziont strutturali» dell’'impresa?.

Pertanto, pud definitivamente concludersi che
le esenzioni de quibus operano solo quando st verifi-
chi un’impossibilita oggettiva di ricollocare il lavo-
ratore, senza dover snaturare o modificare forte-
mente I'organizzazione aziendale (in modo tale da
violare la liberta di iniziativa economica di parte
datrice di lavoro).

Tuttavia, secondo 'opinione di chi scrive, le
esenzioni di cui al citato comma 34 sembrano avere
una portata eccessivamente restrittiva e costitui-
scono fonte di problemi sul profilo della legittimita
costituzionale, proprio nella parte in cui la legge
non prevede 'estensione di un simile trattamento a
casi del tutto analoghi o, peggio, piu meritevoli di

tutela.

8 Tra le piu recenti, cfr. Cass. Civ., 21 Maggio 2018, n.
12439.
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Per comprendere meglio la questione ¢ d’uopo
fare un brevissimo cenno alla genesi dell’art. 2,
comma 34, della Legge Fornero, per poi seguire il

ragionamento sui lamentati vizi.

3. L’EVOLUZIONE DELL’ART. 2, COMMA
34, LETT B), L. 92/2012 E I PROBLEMI
CHE NE CONSEGUONO

Come ¢ stato accennato sopra, il meccanismo
di esenzione dal contributo di licenziamento ¢ de-
stinato a favorire 'imprenditore edile che, trovan-
dosi nell'impossibilita di ricollocare 1 suoi lavoratori
dopo le operazioni di chiusura cantiere, ¢ costretto
a effettuare dei tagli di personale.

Tale eccezione, seppure prevista per una parti-
colare categoria di imprese che ¢ sempre stata og-
getto di agevolazioni e aiuti da parte del legislatore
(in vista del ruolo trainante dell’edilizia in Italia),
parrebbe non essere in linea con il dettato costitu-
zionale.

Ed infatti, attivita tipica del settore edile si in-
serisce nel piu ampio ambito delle attivita in cui
operano soggetti giuridici che prestano servizi
senza la certezza di poter proseguire la propria at-
tivita a tempo indeterminato. Ci si riferisce soprat-
tutto alle imprese che forniscono servizi di ristora-
zione collettiva, al settore dei multiservizi, alle coo-
perative di formazione ecc., che nel caso della
Legge Fornero non hanno ricevuto il medesimo ri-
guardo.

In questi ambiti, infatti, sovente le imprese sog-
glacciono a condizioni diverse rispetto alla genera-
lita det datori di lavoro, in quanto svolgono la loro
attivita accedendo a bandi pubblici di concessione
di fondi o a contratti aggiudicati attraverso gara
d’appalto. Tali soggetti, quindi, svolgono la loro

missione  offrendo un servizio con la

9 Cosi Cass. Civ., Sez. Lav.,3 Dicembre 2019 N. 31521,

cons. i dir. n. 23.
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consapevolezza del fatto che - a distanza di tempo
- dovranno fisiologicamente partecipare a nuovi
bandi o recedere dai sottostanti contratti di lavoro.

Il legislatore del 2012 aveva certamente pre-
sente che, in questi casi, 'interruzione del lavoro ¢
determinato dalle normali procedure che regolano
lo svolgimento di attivita tipicamente a termine. Si
tratta, quindi, di normali e fisiologiche ipotesi di ge-
stione dell’esubero di lavoratori non ricollocabili, la
cul prestazione non ¢ piu richiesta.

Tuttavia, nel formulare il suddetto comma 34,
esso ha deciso di esonerare dal contributo solo le
imprese edili, senza dedicare alcun riferimento ad
altri settori del tessuto economico italiano.

Va posto in evidenza, poi, che il sistema di
esenzione era inizialmente previsto come regime
transitorio, che avrebbe dovuto protrarsi fino alla
fine del 2015. Ma negli anni successivi la norma ¢
stata dapprima prorogata (fino al 2016) e, successi-
vamente, resa strutturale tramite la legge di stabilita
del 2017, la quale ha definitivamente abolito la
temporaneita dell'esonero!®.

Proprio per questo, la limitatezza dell’esen-
zione ¢ ’abolizione della sua temporaneita si riper-
cuotono sulla legittimita costituzionale della norma
su tre fronti: quello del rispetto dei principi di ra-
gionevolezza e libera iniziativa economica; il piu
grave caso della mancata tutela di situazioni che
andrebbero meglio tutelate; nonché quello del fe-
nomeno della incostituzionalita latente.

I tre profili vanno analizzati separatamente.

10 Cfr. art. 2, co. 34, lett. 4), 1. 92/2012 nel suo testo ori-
ginario, disponibile in Supplemento ordinario alla Gazzetta Ufficiale
n. 153 del 3 luglio 2012 - Serie generale, p. 13; Decreto Legislativo
4 marzo 2015 n. 22; art. 1, co. 164, Legge 11 dicembre 2016
n. 232.

1 In tal senso, st badi al fatto che, per un corretto bilan-

ciamento tra diverse posizioni in gioco, il confronto tra due
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4. IL PROBLEMA DELLA COMPATIBI-
LITA CON GLI ARTT. 2, 3 E 41 DELLA
COSTITUZIONE

La prima delle problematiche sopra eviden-
ziate riguarda propriamente la limitatezza dell’am-
bito operativo della norma segnalata, la quale ap-
pare prima facie illegittima ai sensi degli artt. 2, 3 ¢
41 Cost., in quanto il sacrificio della liberta di ini-
ziativa economica sembrerebbe non in linea con 1
due parametri principali del bilanciamento costitu-
zionale: quello degli obblighi di solidarieta e quello
di ragionevolezzall.

La censura di cui si tratta riguarda, quindi, il
combinato disposto tra le tre disposizioni, che pero
(per motivi di maggior chiarezza espositiva) vanno
analizzate distintamente e in successione.

Al fini dell’analisi del presente punto, va preli-
minarmente affrontata una questione di fondamen-
tale importanza. Ed infatti, onde valutare la legitti-
mita costituzionale di una norma di legge, st fa so-
vente riferimento a quella tecnica interpretativo-ar-
gomentativa con cui le corti costituzionali usano
valutare la compatibilita della disposizione censu-
rata con i valori fondanti dell’ordinamento, che de-
finiamo con ’espressione bilanciamento.

Tale strumento valutativo, deve essere utiliz-
zato dallo stesso legislatore nella fase preparatoria
e di predisposizione del testo di legge, in quanto
esso ¢ certamente abilitato a compiere «gli apprezza-
menti necessart a comporre nell’equilibrio del bilancio le scelte
di compatibilita e di ‘relativa priorita’ nelle quali si sostan-
ziano le politiche sociali dello Stato»'2. Anzi, 'utilizzo da

parte del legislatore di tale strumento valutativo ¢

norme deve soddisfare entrambi i parametri sopra citati. In tal
senso, cfr. A. GIURICKOVIC DATO, 1/ bilanciamento tra prin-
it costituzionali e la nuova dialettica tra interesst alla luce della riforma
Madia. Riflessioni in margine al ‘caso Ilva’, in Federalismi, n. 12,
2019, p. 17.

12 Cfr. C. Cost., 23 Febbraio 1998 n. 27, cons. in dir. n. 4.2.
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spesso presunto dallo stesso interprete, il quale —nel
vagliare la “volonta del legislatore” - ne assume
proprio la coerenza, lefficienza, la razionalita,
Pequita, e la caratteristica del piano rispetto della
Costituzione!3.

Ci0 non toglie, ovviamente, che il giudice delle
leggi abbia il potere di valutare la correttezza delle
scelte legislative, pur senza affermare gerarchie
aprioristiche e oggettive tra valori!*. Ed anzi, pro-
prio a tal proposito la Consulta ha sviluppato nel
tempo 'orientamento secondo il quale il bilancia-
mento tra valori deve avvenire alla luce dei principi
di proporzionalita e ragionevolezza rispetto agli
scopi che la norma persegue, dovendosi valutare se
Peventuale disciplina oggetto di censura risulta ne-
cessaria, sufficiente e proporzionale!®.

Si tenga conto, inoltre, che 'intervento della
Corte si appalesa necessario, soprattutto quando il
legislatore non risulta essere stato in grado di indi-
viduare gli interessi che potrebbero prevalere in un
ambito eccessivamente complesso, limitandosi a in-

dicare 1 llmiti di un trattamento normativo e

13 P, TRIMARCHI, Istituzion: di dinitto privato, Giuffre,
2009, p. 15: «Nello Stato moderno la legge é il risultato di una complessa
elaborazione di politici ed espertu. |...| Nondimeno gli interpreti usano ri-
Serirst alla volonta del legislatore. Fra due interpretaziont possibil, delle
quali una sia coerente con il resto dell'ordinamento e un'altra vi contrad-
dica, attribuiscono al legislatore la prima (il legislatore ¢ coerente). Fra una
interpretazione conforme alla Costituzione ¢ una contraria, il legislatore
dicono ha certamente voluto quella costituzionale (il legislatore ¢ rispettoso
della Costituzione). Ugualmente st preferisce l'interpretazione che non con-
traddica ad impegni assunti dall'ltalia con trattati internazionalt (il legi-
slatore mantiene gli impegni). Inoltre il legislatore preferisce sempre l'inter-
pretazione che realizza meglio le finalita della legge, quella che evita le
conseguenze assurde, quella che non porta a risultati inique (perché il legi-
slatore ¢ efficiente, razionale, giusto). Non occorre molta riflessione per ren-
dersti conto che, inteso a questo modo, il legislatore non ¢ una realta storica,
ma la personificazione di un principio di razionalita che l'interprete assume
a criterio di scelta. Eliminando questa inutile finzione st coglie direttamente
la regola fondamentale, la quale consiste nel preferire, fra le varie interpre-
taziont possibili, quella che sia pul idonea a realizzare le finalita della
legge (gturisprudenza degli interessi) e pia coerente con il resto dell'ordina-

mento giuridico (e in primo luogo con la Costituzione)».
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demandando alla P.A. il compito di bilanciare in-
teressi oppostilS.

Quanto sopra argomentato, quindi, legittima il
confronto dei valori costituzionali alla luce dei do-
veri di solidarieta sociale (art. 2 Cost.) e al principio
di eguaglianza sostanziale (art. 3 Cost.).

Nel caso oggetto di nostra disamina il valore da
sottoporre a bilanciamento ¢ quello stabilito all’art.
41 Cost., il cui comma 1, come ¢ noto, riconosce
nel nostro ordinamento il principio di libera inizia-
tiva economica. Tale principio, da piu parti inter-
pretato come liberta di esercitare un’attivita econo-
mica organizzata e finalizzata a produrre beni o
scambiare servizi!’, ovvero come liberta personale
di scelta del fine economico da perseguire con la
propria attivita lavoratival8, va certamente inteso
come presupposto fondante della piu generale li-
berta di scelta dell’attivita economica che un sog-
getto intende intraprendere.

Quest’ultima interpretazione, infatti, ¢ perfet-
tamente in asse con quanto dichiarato nella Rela-

zione che accompagnava i progetto di

14 Cfr. A. GIURICKOVIC DATO, 1 bilanciamento tra
principe, cit., p. 19.

15 In ordine ai tre parametri ora menzionati, cfr. C. Cost.
14 Novembre 2006 n. 372; C. Cost. 6 Dicembre 2002 n. 522;
C. Cost. 31 Ottobre 2002 n. 433; C. Cost. 3 Maggio 2002 n.
145; C. Cost. 20 Luglio 2000 n. 310; C. Cost. 22 Luglio 1999
n. 341; C. Cost. 10 Maggio 1999, n. 167; C. Cost. 14 Aprile
1995 n. 127; C. Cost. 2 Giugno 1994 n. 219; C. Cost. 24 Feb-
braio 1994 n. 63; C. Cost. 23 Luglio 1991 n. 366; C. Cost. 18
Febbraio 1975, n. 27.

16 Per maggior chiarezza sul fenomeno e sui suoi limiti,
cfr. A. GIURICKOVIC DATO, Il bilanciamento tra principt, cit.,
pp- 20-21.

17 In tal senso, cfr. A. BALDASSARRE, Iniziativa econo-
mica privata, in AA.VV., Enciclopedia del diritto, Giuftre, 1971,
Vol. XXI, p. 599.

18 In tal senso, cfr. M. MAZZIOTTI, 1l dintto al lavoro,
Giuffre, 1956, p. 151; C. ESPOSITO, La Costituzione italana,
Cedam, 1054, p. 172.
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Costituzione nel 194719, nella quale puo leggersi a
chiare lettere che la «costituzione riconosce e garantisce
nell'economia italiana |...] Uiniziativa e la liberta privata,
¢ la proprieta privata det beni di consumo e dei mezzi di pro-
duzione».

Proprio la formula scelta dal relatore del pro-
getto di Costituzione (“riconosce e garantisce”) ri-
chiama espressamente 1l testo dell’art. 2 Cost., il
quale fa della garanzia dei diritti il cardine del mo-
dello dello Stato sociale. Tale richiamo, allora, deve
indurci a leggere le due norme in un’ottica combi-
nata ¢ necessariamente coordinata, che rende op-
portuno un bilanciamento tra valori.

Va osservato, poi, che - al fine di garantire le
liberta costituzionali - I'art. 2 Cost. giustamente ri-
chiede anche «/’adempimento dei doveri inderogabili di so-
lidarieta [ ...] economica e sociale»?® (come puo essere,
appunto, il dovere di versare il contributo in argo-
mento).

Ci6 aggancia 'inderogabilita dei doveri di soli-
darieta al rispetto del principio di corretto bilancia-
mento?! tra questi e le liberta fondamentali. Infatti,
nel modello dello Stato sociale, il tradizionale di-
ritto di libera iniziativa economica va bilanciato,
coordinato e orientato al raggiungimento del be-

nessere collettivo?2,

19 B. RUINI, Progetto di Costituzione della Repubblica italiana.
Relazione del Presidente della Commussione, Tipografia della Camera
dei deputati, 1947, p. 8.

20 E cio pare evidente citando a tal proposito un altro
passo della Relazione citata: «Spetta ai cittadini di partecipare atti-
vamente alla gestione della cosa pubblica, rendendo effettiva e piena la so-
vranitd popolare» (B. RUINI, Progetto di Costituzione della Repubblica
waliana, cit., p. 5).

21 Sul tema del bilanciamento, cfr. R. BIN, Dintti ¢ argo-
menti. 11 bilanciamento degli interessi nella giurisprudenza costituzionale,
Giuffre, 1992, passim, ma piu in dettaglio pp. 90-93 e 127 ss. Si
vedano, ex multis, anche C. Cost. 3 Luglio 2013 n. 213 e C.
Cost. 16 Luglio 2013 n. 232, nelle quali ¢ stato richiamato an-
che il «minore sacrificio necessario» quale corollario del principio

di ragionevolezza di cui si dira a breve.
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A tal riguardo, pero, va osservato che la Con-
sulta ha avuto modo di precisare un concetto dal
quale non possiamo prescindere. Infatti, il bilancia-
mento delle esigenze di utilita sociale di cui al com-
binato disposto tra gli artt. 2 ¢ 41 Cost. deve tener
conto anche di altri principi (come quello della li-
bera concorrenza stabilito in ambito comunita-
rio?), onde evitare di far apparire le scelte legisla-
tive arbitrarie o incongrue (ossia «lali da condizionare
in qualche modo le scelte organizzative delle imprese»)2*.
Tale assunto, quindi, si pone nella stessa direttrice
della regola per cui il datore di lavoro che si ritrovi
a operare un licenziamento per giustificato motivo
oggettivo deve tentare il ricollocamento nel limite
della tenuta dell’assetto organizzativo dell’impresa
(cfr. supra § 2).

Alla luce di questi primi principi, allora, va letto
anche 1l disposto di cui all’art. 2, co. 34, lett. b), L.
92/2012, il quale parrebbe gia illegittimo nella
parte in cui non estende tale esonero a tutti 1 sog-
getti che svolgono la loro attivita economica in set-
tori il cui fisiologico funzionamento ¢ determinato
da fasi espansive dell’offerta di lavoro (dopo I’aggiu-
dicazione di nuove commesse) e fasi in cui l'offerta
si restringe (a causa della mancata aggiudicazione
di nuovi lavori e della contemporanea conclusione
det precedenti). Cio perché una scelta legislativa di
tal  genere

potrebbe

comportare un

22 Cfr. in tal senso T. MARTINES, Diritto costituzionale,
Giuffre, 2011, p. 136.

23 Cfr. in tal senso C. Cost. 3 Maggio 1990 n. 241, cons. in
dir. n. 4, nella quale ¢ stato affermato che la «liberta di iniziatva
economica [...] non pud svolgerst in contrasto con lutilita sociale, e deve
soggiacere ai controlli necessart perché possa essere indirizzata e coordinata
a_fimi sociali (art. 41, secondo e terzo comma) |...]. Lutilita ed @ fim
soctali sono in tal modo pretermessi, giacché non solo puo essere vanificata
o distorta la liberta di concorrenza |...]. Cio ostacola, inoltre, il pro-
gramma di eliminazione delle diseguaglianze di fatto additato dall'art. 3,
secondo comma, Cost., che va attuato anche nev confronts dei potert privaty
¢ richiede tra Ualtro controll sull’autonomia privata finalizzati ad evitare
discriminazioni arbitrarie»

24 Cfr. C. Cost. 19 Dicembre 1990, n. 548, cons. in dir. n.
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condizionamento delle scelte organizzative dei sog-
getti non ricompresi nell’esenzione, turbandone la
liberta di stabilire I’ambito in cui intendono ope-
rare?,

Tuttavia, poiché la disciplina qui censurata
non pone vincoli tali da turbare anche la libera con-
correnza, a quanto affermato sopra potrebbe legit-
timamente obiettarsi che ai principi enunciati se ne
affiancano altri di senso opposto. Infatti, avverso
alla nostra ricostruzione puo rilevarsi anzitutto che
quella del legislatore ¢ un’attivita libera nel fine?.

Potrebbe ulteriormente replicarsi, poi, che il si-
stema congegnato dal legislatore del 2012 ¢ perfet-
tamente in linea con il disposto dell’art. 81, commi
1 e 3, Cost.27

Ed ancora, contro il nostro assunto potrebbe
obiettarsi, ancora, di tenere debitamente conto del
fatto che la Coonsulta ha stabilito il principio per cui
non esiste in Costituzione una gerarchia assoluta
tra valori, essendo libero il legislatore di decidere il

suo orientamento senza affermare o negarc n

25 11 riferimento ¢ sempre al principio sancito da ultimo
anche in Cass. Civ., Sez. Lav.,3 Dicembre 2019 n. 31521, cons.
in dir. n. 23, cui s’¢ fatto gia riferimento al superiore § 2.

26 Si dira, nel prossimo paragrafo, dei piu recenti tempe-
ramenti a tale principio.

27T due commi cosi recitano: «Lo Stato assicura l'equilibrio
tra le entrate e le spese del proprio bilancio, tenendo conto delle fasi avverse
¢ delle fast favorevoli del ciclo economico. [...] Ogni legge che importi nuove
0 maggiort onert provvede ai mezzi per farvt fronte».

28 Sul punto cfr. A. MORRONE, Bilanciamento (Giustizia
costituzionale), in Enciclopedia del dinitto, Annali, Giuffre, 2008, vol.
II, pp. 185 ss., reperibile anche su internet all’indirizzo
hitps://core.ac.uk/download/pdf/11178034. pdf

29 ]I principio generale ¢ quello secondo cui la legge deve

trattare in modo uguale situazioni uguali e in maniera diversa
situazioni diverse (in tal senso cfr. ex multis P. BARILE, Diritty
dell’uomo e liberta fondamentali, I Mulino, 1984, p. 75). Suddetto
principio ¢ stato piu volte ribadito dalla Consulta che, ha piu
volte avuto modo di enunciarlo esplicitamente. Ex multis: «Jl
principio di eguaglianza comporta che a una categoria di persone, definita
secondo caratteristiche identiche o ragionevolmente omogenee in relazione al

fine obiettivo cui ¢ indinizzata la disciplina normatiwa considerata, deve

WWW
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modo categorico un singolo principio, ma ponde-
rando le sue decisioni di volta in volta?s.

Non ¢ certamente un mistero, infine, che il so-
praggiungere della normativa citata ¢ stata una
delle conseguenze della crisi economica cui tento di
far fronte il governo Monti. Per questo motivo,
quindi, la principale obiezione che si pué muovere
alla tesi dello scrivente ¢ che il limite applicativo
dell’esonero ¢ giustificato dal momento di crisi in
cui fu introdotto il sistema dell’ASpI e della piu ge-
nerale esigenza di tutelare i conti pubblici.

Tuttavia, ¢ proprio in questo contesto che si in-
serisce 'ulteriore censura che tiene conto del prin-
cipio di ragionevolezza, il quale ¢ desumibile dal di-
sposto di cut all’art. 3, comma 2, Cost.? Tale para-
metro, invero, ¢ essenziale per effettuare il giudizio
di bilanciamento cui si accennava sopra, come d’al-
tronde testimonia copiosa glurisprudenza costitu-
zionale®0.

Tale principio si inserisce nel nostro discorso

alla luce del “sillogismo triangolare” che Paladin

essere imputato un trattamento giuridico identico od omogeneo, ragionevol-
mente commisurato alle caratteristiche essenziali in ragione delle quali ¢
stata definita quella determinata categoria di persone. Al contrario, ove ¢
soggetty considerati da una certa norma, diretta a disciplinare una determi-
nata fattispecie, diano luogo a una classe di persone dotate di caratteristiche
non omogenee rispetto al fine obiettivo perseguito con il trattamento giuridico
ad essi riservato, quest'ultimo sara conforme al principio di eguaghanza
soltanto nel caso che risulti ragionevolmente differenziato in relazione alle
distinte caratteristiche proprie delle sottocategorie di persone che quella
classe compongono» (cosi C. Cost., 15 Aprile 1993 n. 163, cons. in
dir. n. 4).
30 Da ultimo, C. Cost. 7 Febbraio 2018 n. 58, cons. in dir.
n. 3.1: «Per essere tale, il bilanciamento deve essere condotlo senza con-
sentire «’illimitata espansione di uno det diritti, che diverrebbe “tiranno”
net confronti delle altre situazioni giuridiche costituzionalmente ricono-
sciute e protette, che costituiscono, nel loro insieme, espressione della dignita
della persona» (sent. n. 85 del 2013). 1l bilanciamento deve, percio, ri-
spondere a criter di proporzionalita e di ragionevolezza, in modo tale da
non consentire né la prevalenza assoluta di uno der valort comnvolti, né il
sacrificio totale di alcuno di loro, in modo che sia sempre garantita una
tutela unitaria, sistemica ¢ non_frammentata di tutti gli interesst costitu-
zionali implicati (sentenze n. 63 del 2016 ¢ n. 264 del 2012)».
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formulo a meta degli anni Ottanta’!, a tenore del
quale alla base di un triangolo vanno posizionate
due norme (quella impugnata e quella che viene in-
debitamente inclusa o esclusa dalla prima), mentre
al suo vertice va posta la ratio legis della norma im-
pugnata. In questo schema, il ragionamento che
deve fare il giudice delle leggi ¢ quello che il giudice
a quo farebbe in caso di analogia, interrogandost se
le due norme poste alla base rispondono alla stessa
ratio. Orbene, secondo tale modello, se le due
norme che stanno alla base del triangolo rispon-
dono alla stessa ratio legis posta al culmine, la norma
impugnata sara illegittima nella parte in cui include
un trattamento escluso dall’altra e viceversa.

In questa prospettiva, seppure nell’ambito di
materie diverse da quella che ¢ oggetto del presente
scritto, la Consulta ha avuto modo di statuire che
non si puo «autorizzare l'integrale conversione del diritlo
indiiduale» (che nel nostro caso ¢ quello della libera
Iniziativa economica) «in soggezione, in nome dell’inte-
resse generale» (che, sempre nel nostro caso, ¢ 'inte-
resse alla tenuta dei conti dello Stato o alla sosteni-
bilita della misura assistenziale). Quindi, il diritto
dell’individuo non deve cedere «in ogni caso |[...] net
confronts [...] dei provvedimenti adottati a tutela dell’inte-
resse della collettivita [ ...] solo perché esso consente miglior:
contributy dell’individuo al benessere socialen2.

In altre parole, il legislatore puo legittimamente
prevedere differenze di trattamento tra situazioni,
ma ci0 solo a patto che venga effettuato un “cor-
retto bilanciamento dei valori in gioco” (ai sensi
dell’art. 2 Cost.) che tenga conto, pero, anche del
principio di ragionevolezza (art. 3 Cost.).

I principio di ragionevolezza, infatti, essendo

un corollario del principio di eguaglianza

31 Cfr. R. BIN, Ragionevolezza ¢ bilanciamento nella giurispru-
denza costituzionale (con particolare attenzione alle piil recenti sentenze in
tema di licenziamento illegittimo), in Relazione presso la Scuola Nazio-
nale della Magistratura, 8 giugno 2022.

32 (. Cost., 18 Gennaio 2018 n. 5, cons. in dir. n. 1.3.3. Va

precisato che il principio di cui sopra e la sentenza citata si
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sostanziale, costituisce uno degli aspetti fondamen-
tali che devono guidare lattivita del legislatore, la
quale incontra indiscutibilmente un limite nella su-
periorita gerarchica della Costituzione.

Ma cosi ragionando, ai fini del versamento del
contributo in questione, il diverso trattamento di
attivita egualmente a termine3? non puo trovare
fondamento né nella discrezionalita del legislatore
senza sfociare nell’arbitrarieta, né nell’art. 81 Cost.,
né tantomeno nello stato di crisi economica in cui
il Paese versava un decennio fa (perché essa pesava
tanto sul settore edile, quanto sul resto del tessuto
produttivo), per mettendoci di superare le possibili
obiezioni elencate sopra.

Si ribadisce, beninteso, che cido non significa
che il legislatore non possa prevedere un’esenzione
come quella in oggetto o non possa limitarne 'am-
bito, bensi vuol dire che - nell’'opera di bilancia-
mento - si sarebbe dovuto assumere un motivo va-
lido per la previsione di un simile esonero solo per
alcune imprese che si trovano nella stessa situa-
zione di fatto di altre (che quindi meritano pari di-
gnita e tutela).

Nel caso di specie, tale motivo non puo essere
rinvenuto negli scopi manifesti della stessa legge, la
quale esplicitamente dichiara che essa «dispone mi-
sure e wntervents inlest a realizzare un mercato del lavoro in-
clusivo e dinamico, n grado di contribuire alla creazione di
occupazione, in quantitd e qualita, alla crescita sociale ed
economica e alla riduzione permanente del tasso di disoccu-
pazione»s*.

Infatti, nessuno degli scopi sopra elencati puo
essere raggiunto con il disposto dell’art. 2, comma
34, nella parte in cui non include anche tutte le at-

tivita fisiologicamente a termine, né un’eventuale

inseriscono nell’ambito della giurisprudenza sull’obbligo vac-
cinale, ma il citato principio sul bilanciamento tra opposti va-
lori costituzionali appare compatibile con I’'argomento del pre-
sente scritto.
33 Il riferimento ¢ alle situazioni descritte al § 3.
34 Cfr. art. 1, comma 1, 1. 92/2012.
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inclusione violerebbe gli scopi della normativa cen-
surata.

Per meglio comprendere quanto sinora argo-
mentato, sembra opportuno fare un esempio con-
creto. In tal senso va posto in evidenza che, dal solo
dettato normativo considerato non ¢ dato com-
prendere quale differenza sostanziale sussista tra
I'impresa edile e 'impresa di pulizie o 'impresa che
fornisce servizi di mensa collettiva quando, a parita
di condizioni (ossia nel caso della scadenza di un
precedente rapporto contrattuale), non riescano ad
aggiudicarsi nuovi lavori e si trovino nella mede-
sima situazione di operare tagli al personale in esu-
bero e non ricollocabile. In altre parole, non si com-
prende quale differenza sostanziale giustifichi al
contempo, nel compimento della medesima opera-
zione di gestione degli esuberi e in presenza delle
stesse condizioni fattuali, ’esenzione della prima e
non delle seconde.

Secondo 'opinione di chi scrive, quindi, I'unico
esito dei superiori rilievi pare essere proprio I'ille-
gittimita della norma censurata, per violazione
della liberta di iniziativa economica e del principio
di eguaglianza sostanziale, non trovando la diffe-
rente disciplina un legittimo fondamento nemmeno
nel bilanciamento con eventuali doveri di solida-
rieta sociale (ai quali pare non essere tenuta la sola
categoria delle imprese cantieristiche).

Draltro canto, si ¢ gia detto che il licenziamento
per giustificato motivo oggettivo ¢ gia vincolato
all’obbligo di repéchage che, da solo, permette di con-
figurare il recesso come extrema ratio, bilanciando il
diritto al lavoro con il diritto a organizzare autono-
mamente la propria impresa’s. Ma in questo con-
testo, I’art. 2 della Legge Fornero impone anche un
secondo bilanciamento tra gli artt. 4 e 41 Cost., il
quale sarebbe stato piu che legittimo se avesse coin-

volto allo stesso modo (e a pari condizioni) tutti 1

35 Sul tema cfr. anche G. VIDIRI, 1l licenziamento per motive
economict nel “nuovo corso” del diritto del lavoro, in Lavoro Diritti Eu-

ropa, n. 1,2017, p. 13.
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soggetti che svolgono attivita fisiologicamente a ter-
mine.

Ed infatt, si ¢ gia detto che, a norma dell’art.
2,comma 31,1.92/2012, tutti 1 datori di lavoro che
stiano per licenziare un lavoratore per giustificato
motivo oggettivo sono tenuti, in primo luogo, al
tentativo di ricollocamento e (a meno che non siano
imprenditori edili), in secondo luogo, a versare il
contributo NASpl. Ma va evidenziato, piu in det-
taglio, che la sopra lamentata disparita di tratta-
mento ¢ bilanciamento si risolve nella seguente sin-
tesi: mentre tutte le parti datoriali sono tenute a ten-
tare di ricollocare il lavoratore senza modificare ec-
cessivamente il proprio assetto organizzativo, e
mentre quasl tutti sono tenuti a versare il contri-
buto dopo aver receduto dal contratto, solo I'im-
presa edile (in quanto svolge un’attivita tipicamente
a termine) ¢ esonerata dal versamento se ha rispet-
tato la prima condizione, nonostante esistano sog-
getti che svolgono attivita parimenti a termine (ma
che devono soddisfare anche la seconda).

Pertanto, il giudizio di bilanciamento tra la li-
bera iniziativa economica e il diritto al lavoro e alla
solidarieta sociale deve avvenire secondo il se-
guente percorso logico: se (ex art. 2 Cost.) vediamo
nell’obbligo contributivo di cui si tratta I’adempi-
mento del dovere inderogabile di partecipare alla
misura assistenziale che ne consegue, essa non puo
gravare eccessivamente sul diritto a organizzare la
propria attivita economica (art. 41), né deve porre
in essere irragionevoli differenziazioni tra analoghe
situazioni di fatto (art. 3). Cosi, il vizio lamentato in
questa sede ¢ sintetizzabile nella seguente formula:
sebbene il dovere di solidarieta sociale imponga un
sacrificio al datore di lavoro, questo non ¢ giustifi-
cato nella parte in cui la legge esonera esclusiva-

mente e irragionevolmente alcune attivita a
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termine, non prevedendo un analogo trattamento
ad altre attivita dello stesso tipo.

L’ipotesi presa in esame nel presente paragrafo
si espone, poi, ad ulteriori rilievi di censurabilita,
specie se si considera un altro aspetto, ossia quello
della distinzione tra datori di lavoro-imprenditori e
datori di lavoro-non imprenditori, che merita sepa-

rata analisi.

5. SEGUE. IL CASO DEGLI ENTI PRIVATI
DI FORMAZIONE: ULTERIORE VIOLA-
ZIONE DELL’ART. 3 COST.

Come si ¢ appena accennato, a quanto sinora
esposto va aggiunto che Iattuale disciplina del ci-
tato comma 34 potrebbe avere ulteriori (e pit gravi)
risvolti quando discrimina enti che, pur ricorrendo
al lavoro dipendente, non perseguono scopo lucra-
tivo.

Ed infatti, capita sovente che alcuni servizi (tra
tante, la formazione professionale) siano offerti da
soggetti che non si assumono il rischio d’impresa.
Questo ¢ il caso, ad esempio, degli enti privati di
formazione, che spesso agiscono nel mercato con
finalita esclusivamente non lucrative e svolgono la
propria attivita per supportare la nascita o permet-
tere la continuazione di attivita di sostegno all’oc-
cupazione e alla formazione professionale, tramite
I’accesso a fondi pubblici o agevolazioni®t.

Tali erogazioni sono spesso attribuite per
mezzo di specifici bandi di concessione di finanzia-
menti o contributi a fondo perduto (di norma a se-
guito della presentazione di un progetto specifico) e
sono generalmente concessi da Enti pubblici o so-
cieta finanziarie pubbliche regionali o nazionali che

distribuiscono 1 fondi messi a disposizione

36 Tra questi ¢ possibile annoverare, a titolo esemplifica-
tivo, le somme messe a disposizione dal Fondo sociale europeo
(FSE), che sul sito della Commissione Europea vengono pre-
sentati come segue: «L’FSE [...] finanzia | ...] progetti locals, regio-

nalt e nazionali in materia di occupazione i tutta Europa, partendo dat
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dall’Unione Europea, la quale stabilisce di desti-
narli all’acquisto di beni strumentali (attrezzature,
arredi o macchinari) necessari per lo svolgimento
dell’attivita esercitata dal soggetto beneficiario.
Una volta completate le operazioni previste nel
progetto, poi, 1 maggiori oneri restano a carico del
beneficiario e le somme non utilizzate vanno resti-
tuite all’Ente erogatore.

Le associazioni di questo tipo sono solite parte-
cipare contemporaneamente a piu bandi, assu-
mendo lavoratori che svolgano le attivita strumen-
tali collegate ai progetti da realizzare. Ma puo ca-
pitare, altresi, che le suddette associazioni non rie-
scano ad aggiudicarsi ogni anno lo stesso numero
di finanziamenti, dovendo intervenire sulla consi-
stenza del loro organico tramite procedure di licen-
ziamento per giustificato motivo oggettivo.

Anche tali situazioni rientrano nell’ambito ap-
plicativo dell’art. 2, comma 31, dellal. 92/2012 che
- come gia detto - prevede un obbligo generalizzato
di contribuire alle spese dell’I.N.P.S. ai fini dell’ero-
gazione della NASpI, facendo ricadere sul datore
di lavoro il peso della misura assistenziale’.

E vieppitt evidente che, un soggetto che impie-
ghi dei lavoratori per lo svolgimento di tali attivita
puo ben trovarsi nella medesima situazione dell’im-
presa edile, specialmente se, terminate le attivita fi-
nanziate con un bando precedente, non abbia i re-
quisiti per accedere ad uno nuovo.

In casi come questo, quale suprema esigenza
potrebbe giustificare ’esonero dal contributo NA-
Spl per 'imprenditore edile (che si ¢ assunto il ri-
schio d’impresa) ed egualmente non ne giustifica
Iestensione anche all’ente di formazione sopra de-

scritto?

prccoli progetti gestiti da associaziont benefiche locali [ ...] fino ad arrwvare
at progetti di portata nazionale per promuovere la formazione professionale
presso Pintera popolazione».

37 Cfr. supra § 2.
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Draltronde, va certamente affermato che,
quando la Consulta ha statuito che la legge deve
trattare in maniera diversa situazioni diverse, ha
voluto intendere che un trattamento differenziato
deve rivolgersi in favore del soggetto che si ritrovi a
subire le limitazioni fattuali degli «ostacoli di ordine
economico e sociale», al fine di rimuoverli e non di
crearne di nuovi a suo discapito.

L’unica spiegazione ragionevole potrebbe es-
sere quella che, come si ¢ detto alla fine del supe-
riore § 3, 'esenzione era stata pensata in origine
come misura temporanea’, magari per dare pro-
prio alle imprese edili (in ragione del ruolo trai-
nante sull’economia del Paese) il tempo per ade-
guarsi al nuovo regime. Tuttavia, tale ragione non
puo piu legittimare Pesistenza di una siffatta norma

per gli ulteriori motivi che di seguito si espongono.

6. SEGUE. IL FENOMENO DELLA INCO-
STITUZIONALITA LATENTE

Come gia accennato nella parte dedicata
all’evoluzione della norma, a seguito dell’aboli-
zione del limite temporale delle esenzioni di cui si
tratta, il legislatore ha cristallizzato la censurabile
situazione che abbiamo avuto modo di segnalare.
In tal modo, pero, si ¢ aggravata la situazione di
illegittimita che poteva essere in parte tollerata
quando il citato comma 34 faceva parte di un re-
gime meramente transitorio.

I qui che si inserisce la terza censura cui si fa-
ceva richiamo alla fine del § 3. Questa, infatti, si
basa sull’assunto per cui la citata disposizione della

Legge Fornero contrasta almeno con il combinato

38 I1 primo periodo dell’originario comma 34, infatti, cosi
recitava: «Per il periodo 2013-2015, il contributo di cut al comma 31
non ¢ dovuto nei seguenti cast |...| b) interruzione di rapporto di lavoro a
tempo indeterminato, nel settore delle costruziont edili, per completamento
delle attivita e chiusura del cantiere» (si veda il Supplemento ordinario
alla Gazzetta Ufficiale n. 153 del 3 luglio 2012 - Serte generale, p. 13).

39 Cosi C. Cost. 17 Marzo 2021 n. 41, passim., ma soprat-
tutto cons. i dir. n. 23; C. Cost. 26 Marzo 1993 n. 112, cons in
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disposto tra l'art. 3, co. 2, e 41, co. 1, Cost., nella
parte in cui dispone che il contributo non ¢ dovuto
in caso di completamento delle attivita solamente con
riguardo al settore edile, ¢ non gia con riguardo a
tutti 1 lavori che dipendano dall’aggiudicazione di
un appalto o dalla realizzazione di un progetto.

Ma T’ulteriore aggravamento di cui questo pa-
ragrafo intende occuparsi riguarda specificamente
il fatto che la definitivita della disciplina ne ha reso
irretrattabili anche le censure, anche alla luce di
quel fenomeno definito come “temporanea tollera-
bilita costituzionale”, “non-ancora incostituziona-
lita”, “costituzionalita provvisoria” o “incostituzio-
nalita latente”, che spesso sono state oggetto di pro-
nunce di rigetto con riserva di accoglimento.

Suddetto fenomeno, invero, ¢ figlio di un co-
stante orientamento della giurisprudenza costitu-
zionale, la quale ha stabilito il principio per cui «/'e-
sistenza di un regime transttorio ¢ | ...] legittima |...] purché
temporaneamente limitata», e finché la norma censura-
bile non assume carattere definitivo. Secondo tale
principio, quindi, le incostituzionalita lamentate
nei precedenti paragrafi sono state latenti nell’ori-
ginario dettato normativo, mentre sono divenute
manifeste e definitive almeno dal 2017.

Ma v’e di piu, in quanto, la stessa Consulta ha
avuto modo di stabilire pure il principio secondo il
quale, sebbene una norma “non ancora incostitu-
zionale” potrebbe trovare la sua base giustificativa
nella sua provvisorieta, gia il protrarsi dei suoi ef-
fetti oltre il suo «ragionevole limite temporale» potrebbe

fargli assumere un carattere definitivo di fatto, cosi

dir. n. 13: «il carattere assolutamente provvisorio e transitorio della norma
contestata_fa si che non sia introdotta una regola volta a connotare stabul-
mente 'accesso det privati nel sistema radiotelevisivo e a porre, pertanto, un
limite ingiustificato al normale svolgimento della liberta d'iniziativa eco-
nomica prvata; cfr. anche C. Cost. 2 Aprile 2009 n. 94; C. Cost.
20 Novembre 2002 n. 466, cons, in dir. n. 9; C. Cost. 3 Aprile
1987 n. 100, cons. in dir. n. 6.
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rendendo definitiva la sua incostituzionalita per il
solo effetto di una proroga’.

Ragionando in tali termini, allora, poiché il no-
stro ordinamento ¢ abituato ai provvedimenti che
nel gergo politico e giornalistico vengono indicati
con 'espressione mulleproroghe, le argomentate ille-
gittimita costituzionali dell’art. 2, co. 34, lett. b), 1.
92/2012 potrebbe essere divenuta irretrattabile gia
alla fine del 2015, con ’entrata in vigore della sua
prima proroga.

In altre parole, tanto la prima proroga quanto
I'intervento riformatore di cui all’art. 1, comma
164, della legge 11 dicembre 2016 n. 232, hanno
reso incostituzionale la ristretta portata del censu-
rabile disposto segnalato, in virtu del fatto che la
sua applicazione temporanea ¢ (di fatto) divenuta

indeterminata prima e strutturale poi.

7. RIFLESSIONI A MARGINE SULLA NE-
CESSITA DI UN APPROCCIO PIU CON-
SAPEVOLE DEL LEGISLATORE

Esaminata la genesi e la caotica evoluzione del
c.d. contributo NASpI, e delineati 1 confini applica-
tivi delle esenzioni previste dalla stessa legge, puo
concludersi che gli aspetti sopra segnalati merite-
rebbero di essere analizzati dalla stessa Consulta,
onde verificare la correttezza del ragionamento fi-
nora esposto. I cio anche perché la disciplina ge-
nerale sulla contribuzione alle spese dello stato non
permette di applicare esoneri che non siano previsti
da legge.

All’esito det rilievi evidenziati, pero, ¢ lecito
chiedersi se, davanti ai provvedimenti con cui la

politica tenta di affrontare 1 momenti piu

40 Cfr. G. Cost. 13 Luglio 1988 n. 826, cons in dir. n. 24:
«St puo allora ammettere che una legge siffatta possa nella sua provviso-
rietd trovare una base giustificativa. Naturalmente, se l'approvazione della
nuova legge dovesse tardare oltre ogni ragionevole limite temporale, la di-
sciplina impugnata - tenuto conto che ¢ in vigore gid da oltre tre anni - non

potrebbe pul considerarsi provvisoria e assumerebbe di fatto carattere
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drammatici del nostro Paese, non sia il caso che il
legislatore ricorra piu spesso al dibattito tipico della
scientia wuris (magari tramite Pacquisizione di pareri
da parte dell’Avvocatura di Stato) onde conferire al
singolo atto una maggiore organicita con i piu alt
valori dell’ordinamento.

Posto che il legislatore ¢ certamente 'unico or-
gano competente a esprimere la volonta sovrana
nel dettato normativo primario, infatti, non biso-
gna dimenticare che anch’esso ¢ soggetto alle re-
gole che lo “costringono” entro gli stretti limiti della
legittimita tracciata dalle norme di rango super-pri-
mario.

E per questo motivo, quindi, che pur non ne-
gando la discrezionalita della legge, il legislatore
dovrebbe sempre evitare di violare valori superiori.
Dopotutto, quandanche il legislatore non volesse
concedere la stessa tutela a due situazioni del tutto
analoghe, lalegge dovra comunque avere un effetto
equivalente verso le stesse, anche per mezzo di in-
terpretazioni costituzionalmente conformi o di pro-
nunce della Consulta.

Tuttavia, va precisato che con tutte le superiori
affermazioni e argomentazioni non si intende espri-
mere un mero auspicio o lamentare un’astratta ipo-
tesi di illegittimita costituzionale, bensi st vuole sti-
molare una breve riflessione sul versante della risar-
cibilita del danno da atto legislativo illegittimo.

Ed infatti, anche alla luce di una recentissima
statuizione della Suprema Corte in sede di regola-
mento di giurisdizione?!, va dato atto che tali con-
siderazioni non sono del tutto prive di rilievo, poi-
ché pare essere stato ormai chiarito che anche le
attivita di predisposizione, presentazione, ¢ man-

cato adoperarsi per la rimozione o la modifica di

definitivo: sicché questa Corte, nuovamente investita della medesima que-
stione, non potrebbe non effettuare una diversa valutazione con le relative

conseguenze».
41 Cosi Cass., Sez. Un., Ord. 24 Novembre 2021, n.
36373.
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una legge che contrasti con il diritto costituzionale
puo essere fonte di responsabilita ai sensi dell’art.
2043 c.c. Secondo questo ragionamento, inoltre, la
Cassazione afferma che una disciplina di tal genere
dovrebbe essere disapplicata se «ritenuta illegittima co-
stituzionalmente perché discriminatoria o perché in contrasto
col diritto comunitario», e ne trae persino la conse-
guenza per cui, rispetto ad una pretesa risarcitoria
in questo ambito, non puo essere invocato il difetto
assoluto di giurisdizione del giudice ordinario, in
quanto esso riguarda solo 1 casi in cui attivita giu-
risdizionale si pone in conflitto con altri poteri od
ordinamenti dotati di autonomia, nel cui contesto
non sarebbe ammissibile neppure astrattamente un
intervento dell’autorita giudiziaria®2.

Tale pronuncia, che si pone in netta contrap-
posizione con altri precedenti, pare aver ricono-
sciuto la validita di tesi che in passato sono state
considerate come mera speculazione teorica®s.

Per queste ragioni, sarebbe opportuno che la
tecnica di elaborazione legislativa cominci a seguire
con maggiore attenzione gli sviluppi della scienza
giuridica, al fine di scongiurare il rischio di gravi
discriminazioni e delle relative ripercussioni, evi-
tando cosi una possibile proliferazione di richieste
di risarcimento per ingiusta applicazione di una
norma illegittima.

Sulla sussistenza del danno aquiliano nel caso
di specie, infatti, basterebbe solo accertare I'illegit-
timita della disposizione censurata (anche solo sulla

base del principio di ragionevolezza), in quanto ¢

42 Ibidem. Va osservato, inoltre, che secondo - il modesto
parere dello scrivente - la pronuncia richiamata chiude il cer-
chio aperto con le statuizioni contenute nei gia noti provvedi-
menti nazionali ed europei in materia di responsabilita civile
per lesercizio di attivita amministrativa (anche a tutela di inte-
ressi legittimi) e giudiziaria: ex multis cfr. Cass. Civ., Sez. Un.,
22 Luglio 1999 N. 500; C.G.U.E., Sez. III, 24 Novembre
2011, C-379/10; C.G.C.E., 30 Settembre 2003 - causa C-
224/01; C.G.C.E., 13 Giugno 2006 - causa C-173/03.

43 Uno degli ultimi casi era stato quello analizzato in Cass.
Civ., Sez. III, 22 Novembre 2016 n. 23730: «E vero che gli stud,
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del tutto scontato che la sua sola presenza ¢ causal-
mente orientata all’esborso del contributo, il quale
costituirebbe (appunto) il danno emergente subito

dai soggetti sopra elencati.

non solo wtaliant, in cui é stato partitamente affrontato il tema della re-
sponsabilita (ex art. 2043 c.c.) da atto legislativo |[.. .| ha ritenuto di poter
trarre sollecitazioni espanswe dalle fattispecie relative ai rapporti con gli
ordinamenti sovranazionali, ma st tratta di riflessioni che st pongono esse
stesse i termini, allo stato delle norme positive, di pura problematicita
speculativar; v. anche Cass. Civile, Sez. Un. 17 Aprile 2009 n.
9147, cons. in dir. 4-4.10. Sul tema cfr. anche A. PIZZO-
RUSSO, La responsabilita dello Stato per atti legislativt in Italia, in 11
Foro Italiano, Vol. CXXVI, n. 9, 2003, pp. 175 ss.
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SCISSIONE MEDIANTE SCORPORO: PROFILI CIVILI E FISCALI

di Sossietta SCIALLA*
ABSTRACT

1l D.Lgs 2 marzo 2023 n. 19, di attuazione della Direttiva
UE 2017/1132, ha wtrodotto nel codice cwile italiano
Carticolo 2500.1, rubricato “scissione mediante scorporo™.
Aldila della inusuale codificazione normativa e det refust con-
tenuti nella lettera del citato articolo, la neo-introdotta disci-
plina della scissione mediante scorporo pone dubbi in ordine
alla natura gunidica dell’istituto in esame e, conseguente-
mente, alla normatwa fiscale ad esso applicabile.
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SCOIPOTO .eeevrrrreierecresccsesscsnsscsssssssssces I
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4. Brevicenni agli aspetti procedimentali

1. LA DIFFERENZA TRA SCISSIONE OR-
DINARIA E SCORPORO

La Direttiva europea 2019/2121 del Parla-

mento Europeo e del Consiglio, recepita dall’Italia

* Dottoressa in Giurisprudenza, praticante notaio e prati-
cante avvocato.

I'L’art. 3, comma 1, lett. p) dellalegge 127/2022 stabilisce
che il Governo dovrebbe prevedere che «la societd, ai fin del tra-
sferimento delle attivitd e passiwita ad una o pul soctetd di nuova costitu-
zione regolate dal dinitto interno possa avvalerst della disciplina prevista
per la scissione con le semplificaziont previste dall'articolo 160-vicies
della direttiva (UE) 2017/1132, ¢ stabilire che le partecipazioni siano

assegnate alla socteta scorporante». Cosi la Relazione Illustrativa.

con il D. Lgs. 2 marzo 2023 n. 19, ha modificato la
precedente disciplina, recata dalla Direttiva UE
2017/1132, relativa alle trasformazioni, fusioni e
scissioni transfrontaliere delle societa.

In particolare, I’art. 51, terzo comma, del citato
decreto legislativo — tenuto conto delle previsioni
contenute nella legge delega 127/2022! — ha intro-
dotto nel vigente codice civile I’art. 2506.1 rubri-
cato “scissione mediante scorporo”, il quale stabili-
sce che: «con la scissione mediante scorporo una
societa assegna parte del suo patrimonio a una o
piu societa di nuova costituzione e a sé stessa le re-
lative azioni o quote a sé stessa, continuando la pro-
pria attivitar.

Tale nozione riprende, seppur con talune im-
portanti differenze, quella comunitaria contenuta
nell’art. 160-ter, n. 4), lett. c), dir. (UE) 2017/1132,
che definisce “scissione per scorporo” I'operazione
mediante la quale la societa scissa trasferisce a una
o piu societa beneficiarie parte del patrimonio at-
tivo e passivo in cambio dell’attribuzione di titoli o
quote delle societa beneficiarie alla societa scissa
stessa?.

Nata, dunque, come operazione transnazio-
nale, la normativa della scissione mediante scor-
poro ¢ stata, poi, estesa, in sede di recepimento, an-
che alle operazioni nazionali, con la conseguenza

che essa puo essere applicata sia per le scissioni tra

Tra i primi commenti alla nuova normativa si segnalano all’at-
tenzione di chi legge Assonime n. 16 del 7 giugno 2023, Le ope-
raziont straordinarie transfrontaliere, in corso di pubblicazione su
Riv. Notariato, 2023 ¢ MAGLIULO, Lattuazione della direttiva
(UE) 201972021 nell’ordinamento italiano, in Rw. Notariato, 2023,
481 ss.

2 Sul punto si veda lo Studio del CNN n. 45-2023/1 a cura
di D. BOGGIALI e N. ATLANTE.
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societa nazionali sia tra queste ultime e le societa
estere3.

Per poter discorrere della scissione mediante
scorporo occorre trattare — seppur brevemente —
dell’ordinaria operazione di scissione. Si tratta
dell’istituto mediante il quale vi ¢ la suddivisione di
un’unica societa in due o piu societa, come risulta
dal dato testuale dell’art. 2506 c.c. il quale afferma
che «con la scissione una societa (c.d. scissa) assegna
I'intero suo patrimonio a piu societa (c.d. beneficia-
rie), preesistenti o di nuova costituzione, o parte del
suo patrimonio, in tal caso anche ad una sola so-
cieta, e le relative azioni o quote ai soci»*. La fun-
zione della scissione ¢, dunque, quella di realizzare
una separazione sia del patrimonio sia dei soci, evi-
tando il duplice passaggio della liquidazione della
societa originaria e della costituzione di nuove so-
cieta.

Formalmente ricompresa tra le ordinarie ope-
razioni di scissione — in quanto entrambe compor-
tano una disgregazione patrimoniale della societa
originaria — quella mediante scorporo presenta ta-
lune particolarita.

In primo luogo, va ricordato che in entrambi i
tipi di scissione ¢ preclusa la possibilita, per le so-
cieta in liquidazione che abbiano gia iniziato la di-
stribuzione dell’attivo®, di procedere a tale opera-
zione.

Quanto, invece, alle differenze occorre eviden-
ziare, in primo luogo, che, dal dato testuale, sembra
che la norma configuri un’ipotesi di scissione esclu-
sivamente parziale, laddove I’articolo in esame af-
ferma che con la scissione mediante scorporo una

societa assegna “parte” del suo patrimonio, con

3 M. BORIO, La scissione mediante scorporo (art. 2506.1 c.c.),
Federnotizie.it, 2023.

+ L. GENGHINI — P. SIMONETTI, Le societa di capitali e
le cooperative, Cedam, 2023, p. 1685 e ss.

> A. GAETA — L. LOVECCHIO, Scissione con scorporo sol-

tanto in una newco e senza chance di recesso, ne Il Sole 24 Ore, 2023.

WWW
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conseguente continuazione della propria attivita.
Tuttavia, deve darsi atto della genericita del con-
cetto di “parte” che, in assenza di specificazioni,
potrebbe anche rappresentare una consistente por-
zione dello stesso. Sul punto, pertanto, si auspicano
ulteriori indicazioni da parte del legislatore nazio-
nale.

Risulta, poi, peculiare la previsione della neces-
sita che la scissione avvenga in favore di una o piu
societa di nuova costituzione, requisito quest’ul-
timo che rappresenta una difformita rispetto alla di-
sciplina comunitaria. Dalla lettura della norma
sembra, infatti, evincersi che qualora le societa be-
neficiarie fossero preesistenti, ci si troverebbe fuori
dalla fattispecie di scissione mediante scorporo®.

La novita piu importante introdotta dal nuovo
articolo 2506.1 cc. riguarda le azioni o quote della
societa scissa, le quali vengono assegnate, non ai
soci di quest’ultima — come normalmente accade in
sede di scissione ordinaria — ma alla societa scissa
stessa. Pertanto, all’esito dell’operazione, la societa
beneficiaria neo-costituita risultera partecipata
dalla scissa stessa’.

Ulteriore distinzione tra 1 due tipi di scissione ¢
rappresentata dal fatto che, in caso di scorporo, vi
¢ un trasferimento per cui, se nel patrimonio della
scissa vi sono immobili, devono essere inserite le
menzioni urbanistiche e tutte le formalita prescritte
per 1 trasferimenti immobiliari, nonché la necessa-
ria presenza della relazione di stima dei beni.

Il nuovo istituto suscita, tuttavia, diversi inter-
rogativi tanto sul piano civilistico, inerenti alla clas-

sificazione di tale istituto come scissione o come

6 Contra A. BUSANI, La scissione mediante scorporo, in Le
soceta, 2023, p. 401 e ss., il quale afferma che il nuovo articolo
2506.1 contiene «una generica descrizione dell’operazione di scorporo
(senza che esaurisca tutte le sue possibili configuraziony)».

7 D. PONTICELLI - D. DI VITTORIO, Scissione me-
diante scorporo al debutto, profili fiscali e impieght, we-wealth.com,

2023.
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conferimento, quanto su quello fiscale relativa-

mente alle imposte ad esso applicabili.

2. IL PROBLEMA DELLA NATURA GIURI-
DICA DELLA SCISSIONE MEDIANTE
SCORPORO

Sotto il profilo civilistico, la scissione mediante
scorporo consente di ottenere un risultato struttu-
ralmente analogo al conferimento. In entrambi 1
casi, infatti, gli elementi patrimoniali provenienti
dal dante causa (la societa scissa) sono trasferiti ad
una societa beneficiaria a fronte di una corrispon-
dente attribuzione di partecipazioni nella stessa be-
neficiaria.

Tuttavia, mentre il conferimento realizza
un’operazione traslativa, nella scissione vige il prin-
cipio di continuita® che ha portato la dottrina mag-
gloritaria a configurare tale operazione come una
vicenda evolutivo-modificativa, sicché la beneficia-
ria subentra nella stessa posizione giuridica della
scissa.

Ulteriore differenza consiste nella minore arti-
colazione dell’atto di conferimento, essendo questo
costituito unicamente dalla delibera assembleare
della societa conferitaria che ne dispone I’aumento
di capitale, e nell’obbligo — per le societa di capitali
— dell’acquisizione di una idonea valutazione peri-
tale del bene oggetto del conferimento. Sul punto
occorre precisare che, mentre la scissione consente
il trasferimento di attivita e passivita, non sono in-
vece conferibili 1 debiti, a meno che non rientrino
nel bene conferito o siano allo stesso strettamente

inerenti®.

8 Come confermato dalla lettera dell’art. 2506.1 c.c.: «Con
la scissione mediante scorporo una societd assegna parte del suo patrimonio
a una o pul societd di nuova costituzione a sé stessa le relative azioni o
quote a sé stessa, continuando la propria attivita».

9 G. DIBATTISTA, La scissione mediante scorporo tra norme

comunitarie e trasposizione interna, in Soctetd, 2023, p. 934.
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Come si legge nella norma codicistica e nella
direttiva europea, tramite la scissione mediante
scorporo si possono realizzare assegnazioni non
solo di compendi aziendali ma anche singoli bent,
non essendovi una particolare limitazione per
quanto attiene gli elementi patrimoniali trasferiti.
L’unica condizione posta dalla norma ¢ che la so-
cieta scissa debba continuare la propria attivita,
pertanto non si potra mai trattare di una scissione
totale.

Fortemente dibattuta ¢, ancora, la possibilita
che la scissione mediante scorporo avvenga anche
a favore di una societa beneficiaria preesistente. Sul
tema la dottrina non ¢ unanime: alcuni, valoriz-
zando la lettera dell’art. 2506.1 c.c., ritengono che
tale operazione possa essere effettuata soltanto a fa-
vore di una beneficiaria di nuova costituzione, che
dovra risultare partecipata in via totalitaria dalla
scissa; altril0) invece, accolgono la suddetta possibi-
lita (e si ritiene essere la tesi preferibile) sostenendo
che, anche nel caso di beneficiaria preesistente ed
interamente posseduta dalla scissa, non si pone al-
cun problema di concambio e, d’altronde, lo stesso
risultato potrebbe essere raggiunto tramite una scis-
sione mediante scorporo “tipica” (nella quale la be-
neficiaria ¢ una societa neo-costituita) seguita da

un’immediata fusione per incorporazione!!.

3. PROFILI FISCALI DELLA NEO INTRO-
DOTTA OPERAZIONE

La classificazione dell’operazione in esame,
come scissione oppure come conferimento, ha ri-
svolti anche sul piano fiscale. L’art. 173 TUIR sta-

bilisce, infatti, il principio per cui la scissione ¢

10 R. DINI, Scussionz. Strutture, forme e funzionz, Giappichelli,
2008, p. 91 ss. F. MAGLIULO, La scissione delle societa, Ipsoa,
2012, p. 14 ss. Massima del Consiglio Notarile di Milano n. 16

T A. BUSANI, Scissione, debutta lo scorporo di quote anche alla
socteta, ne 11 Sole 24 Ore, 2023, p. 404. P. TORRACCA, Debutta
tra le “semplificate” la scissione con scorporo, societaetributiveek.it
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un’operazione fiscalmente neutra sia perisoci della
scissa sia con riferimento ai beni detenuti da
quest’ultima, mentre il conferimento concreta
un’operazione realizzativa che puo determinare
I'insorgenza di plusvalenze o minusvalenze fiscal-
mente rilevanti, nonché l'iscrizione dei beni appor-
tati al loro valore corrente. Con particolare riferi-
mento alle imposte indirette, infatti, il conferimento
sconta ’applicazione dell'imposta di registro in mi-
sura proporzionale, mentre la scissione ¢ soggetta
ad imposta in misura fissa!?.

Sul tema, Assonime (Associazione Italiana fra
le Societa per Azioni), nella Circolare 14/202313,
sostiene che la soluzione corretta sarebbe trattare
Pistituto alla stregua di una tradizionale operazione
societaria, dunque fiscalmente neutra, con conse-
guente applicazione dell’art. 173 TUIR anche in
siffatta ipotesi. Il tal senso depone non solo lo Sta-
tuto del contribuente, che espressamente riconosce
— all’art. 10-bis comma 4 — la liberta del contri-
buente nella scelta tra operazioni con un diverso
carico fiscale, ma anche lo stesso art. 51, comma 3,
del D. Lgs. 19/2023 il quale afferma che la finalita
per la quale ¢ stata introdotta la scissione mediante
scorporo ¢ quella di «consentire alla societa il tra-
sferimento di attivita e passivita a una o piu societa
di nuova costituzione regolate dal diritto interno
anche avvalendost della disciplina della scissione».

La Circolare parte dal considerare quale debba
essere il valore delle partecipazioni nella beneficia-
ria di cui la scissa diviene titolare. In ragione del

citato principio della neutralita fiscale e della

12 M. PETA, Il riporto delle posizioni fiscali nella scissione, in
Riv. Notariato, 1/2023 nel quale si afferma che relativamente
alle posizioni fiscali soggettive, mentre nella scissione ordinaria
si adotta un criterio di ripartizione proporzionale che tiene
conto del patrimonio netto contabile trasferito e di quello ri-
masto alla scissa, ai sensi del quarto comma dell’art. 173 del
TUIR, nel caso di scissione mediante scorporo, invece, occorre
coordinare tale regola con la constatazione che il patrimonio

netto contabile della scissa non si riduce e che i beni di primo
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continuita dei valori fiscali, la soluzione piu corretta
sarebbe quella di assegnare alle partecipazioni il
medesimo valore e le medesime caratteristiche fi-
scali — nonché lo stesso periodo di possesso — dei
beni di primo grado trasferiti alla beneficiaria, ossia
gli asset.

Occorre, altresi, indagare quali possano essere
gli effetti della scissione mediante scorporo sull’as-
setto fiscale del patrimonio netto di entrambe le so-
cieta coinvolte. Siritiene, sul punto, non applicabile
a tale fattispecie il criterio, vigente nella scissione
tradizionale, per cui la societa beneficiaria ¢ tenuta
a ricostruire prioritariamente le riserve in sospen-
sione d’'imposta e che gli ulteriori incrementi del
patrimonio netto contabile debbano ritenersi costi-
tuiti da riserve di capitale e da riserve di utili nella
medesima proporzione esistente nella scissa prima
dell’operazione, pena il verificarsi di potenziali du-
plicazioni di riserve di utili con conseguente rischio
di doppie imposizioni'+.

La dottrina preferibile ritiene che la soluzione
corretta sarebbe quella di qualificare, sul piano fi-
scale, 'incremento del patrimonio netto della bene-

ficiaria al pari di una riserva di capitale.

4. BREVI CENNI AGLI ASPETTI PROCED-
IMENTALI

Da ultimo, appare opportuno analizzare, sep-
pur brevemente, I'iter procedimentale della scis-

sione mediante scorporo che si presenta, a grandi

grado trasferiti alla beneficiaria sono sostituiti, presso la scissa,
da quelli di secondo grado.

13 Assonime, Circolare n. 14 dell’l1 maggio 2023 “Chia-
rimenti in tema di scissione mediante  scorporo (direttwa UE
2019/2121)”

14 Sul punto interessante risulta I’articolo di M. PETA,
“Scissione mediante scorporo™: profili civilisti, assenza di disciplina ad
hoc, soluzionz, in fiscoetasse.com del 29/05/2023 nel quale si parla
di principio di “segmentazione/stratificazione fiscale” del patrimo-
nio netto.

58

www.delustitia.it



https://www.deiustitia.it/

DE IUSTITIA

linee, analogo a quello della scissione ordinaria,
seppur con modalita semplificate.

Si tratta infatti di una scissione che si attua con
le formalita previste per le scissioni semplificate.

In primo luogo, ¢ prevista ’esclusione di alcuni
elementi del progetto di scissione, quali il rapporto
di cambio delle azioni o quote, nonché dell’even-
tuale conguaglio in denaro, le modalita di assegna-
zione delle quote o azioni, la data dalle quali queste
parteciperanno agli utili e il trattamento riservato a
particolari categorie di soci e ai possessori di titoli
diversi dalle azioni.

In secondo luogo, non si applica a tale tipo di
scissione I’obbligo di redazione della situazione pa-
trimoniale, della relazione dell’organo amministra-
tivo e della relazione degli esperti!®.

Da ultimo, ai sensi del nuovo sesto comma
dell’art. 2503-ter c.c., il diritto di recesso, previsto
dagli articoli 2473 e 3502 c.c., non spetta ai soci
della scorporanda, nel caso in cui quest’ultima sia
una s.r.l., che non abbiano prestato il proprio con-
senso alla relativa delibera, derogando in tal modo
Part. 2473 cc.!6. Alla luce di quanto sopra esposto,
¢ senz’altro auspicabile 'intervento dell’ammini-
strazione finanziaria volto a favorire chiarimenti, in
modo tale da superare le aree di incertezza e incen-

tivare la maggiore applicabilita dell’istituto.

15 Come risulta dal riformato art. 2506-fer, comma 3, cc.
16 Art. 2473, comma 1, cc: «L’atto costitutivo determina quando
il socio puo recedere dalla societa e le relative modalita. In ogni caso il
diritto di recesso compete ai soct che non hanno consentito al cambiamento
dell’oggetto o del tipo di societd, alla fusione o scissione, alla revoca dello

stato di liquidazione, al trasferimento della sede all’estero, all’eliminazione
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di una o pul cause di recesso previste dall’atto costitutivo ¢ al compimento
di operaziont che comportano una sostanziale modificazione dell’oggetto
della societa determinato nell’atto costitutivo o una rilevante modificazione
dei diritti attribuity ai soct a norma dell’art. 2468, quarto comma. Restano
salve le disposizioni in materia di recesso per le societa soggette ad attivitd

di direzione e coordinamento».
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RIFLESSIONI IN TEMA DI GESTIONE DELLE SOPRAVVENIENZE DOPO L’ESPERIENZA

EMERGENZIALE: DAL DIRITTO VIGENTE ALLE SOLUZIONI DE IURE CONDENDO

di Anna Maria SINISCALCHI*
ABSTRACT

11 lavoro esamina il tema delle sopravvenienze contrattuali,
argomento che ha ricevuto rinnovata atlenzione in conse-
guenza della recente crist pandemica. 11 periodo di emergenza
ha infatti stimolato un vivace dibattito della dottrina e della
gurisprudenza su come affrontare gl squilibri contrattuali
causati da eventi imprevisti, imprevedibili e indipendenti
dalla volonta der contraenti. L'analisi st focalizza su come
8li strumenti di tutela esistenti possano essere adeguati o rivi-
st per rispondere efficacemente a queste sfide, garantendo, a
fronte di sopravvenienze, certezza del diritto ¢ flessibilita della
disciplina.

"The work examines the topic of contractual supervening
events, a subject that has recewed renewed attention as a result
of the recent pandemic crisis. This period of emergency has
indeed stimulated a lively debate in doctrine and jurisprudence
on how to address contractual imbalances caused by unfore-
seen, unpredictable events that are not dependent on the will
of the contracting parties. The analyss focuses on how exist-
ing protective measures can be adapted or revised to effectively
respond to these challenges, ensuring, in the face of superven-
ing events, certainty of the law and flexibility of the disci-
pline."”

* Professore associato presso L’Universita degli Studi di
Cagliari.

I Sottolinea C. SCOGNAMIGLIO, I/ governo delle sopravve-
nienze contrattuali e la pandemia COVID-19, in Corr. giur., 2020, p.
582, come le conseguenze economico-sociali determinate dalla
pandemia COVID-19 “hanno sollecitato nella nostra civili-
stica un dibattito gia ricchissimo” che ha “trovato uno degli
ambiti di riflessione piu fertili” nel problema delle sopravve-
nienze. Sul punto cfr. G. GUIZZI, Sopravvenienze contrattuali, ine-
sigibilita della prestazione e rimedi: linee di una vicenda, in Ru. dir. ci.,
2023, p. 884 s., secondo il quale la crisi determinata dall’emer-
genza sanitaria ha rinnovato I’attenzione “per un tema non

certo nuovo” ma sempre oggetto di discussione.
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1. LA NOZIONE DI SOPRAVVENIENZA

Il tema delle sopravvenienze contrattuali, gia
oggetto di ampia e approfondita riflessione, ha de-
stato un rinnovato interesse da parte della dottrina
e della giurisprudenza a fronte della crisi pande-
mica degli ultimi anni!, che ha stimolato il dibat-

titto sugli strumenti di tutela pit idonei a garantire

Sulla moltitudine dei significati da attribuire al termine
“crisi” cfr. le ampie riflessioni svolte da M. ZACCHEO, 1/ con-
trollo delle sopravvenienze nell’era della crist, in Pers. merc., 2021, p. 52
ss., 1l quale, nell'individuare il “concetto di crisi in diritto”, sot-
tolinea che il diritto si oppone all'anormalita e cerca di ristabi-
lire la normalita e la regolarita in situazioni di crisi. Il diritto,
fondato sull'ordine, mira a disciplinare l'imprevedibile e a “ri-
durre la eccezionalita a regolarita”. Sul tema cfr. le riflessioni
svolte da G BENEDETTI, Dal contratto al negozio unilaterale, Mi-
lano, 1969, p. 8, secondo il quale “il concetto di crisi (...) risulta
in realta antistorico e astrattizzante” in quanto presuppone,
sebbene inconsapevolmente, un modello di riferimento “cri-
stallizzato” non compatibile con un “il divenire continuo e au-

tonomo dell’esperienza”. Cfr., nella stessa prospettiva, F.
60
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Pequilibrio contrattuale alterato da situazioni so-
pravvenute, impreviste, imprevedibili e indipen-
denti dalla volonta dei contraenti.

In apertura del discorso ¢ opportuno sottoli-
neare come l'impiego della locuzione “sopravve-
nienza contrattuale” sia riferibile ad ipotesi molte-
plici, rispetto alle quali non ¢ dato individuare un
trattamento giuridico unitario.

E solo il caso di ricordare che, oltre alle fatti-
specie espressamente disciplinate dal legislatore
nella parte generale del contratto e nella parte spe-
ciale con riferimento ai singoli tipi, vi sono ipotesi
di sopravvenienze che non hanno una specifica re-
golamentazione. Al riguardo, si ¢ sottolineato in
dottrina che la scelta del legislatore del 1942 ¢ stata
quella di prendere in considerazione solo alcune so-
pravvenienze lasciandone “in ombra altre”. Si
pensi alla presupposizione o allo svilimento della
controprestazione “che sebbene trovino nell’ordi-
namento un riconoscimento implicito, vengono de-
lineate solo in via interpretativa”s.

Dunque, I’adozione del termine “sopravve-
nienza contrattuale” nella sua piu ampia accezione

puo solo consentire di costruire la figura con

ADDIS, Fonti legali della proprieta privata e decentramento normativo, in
Ruv. dir. civ., 1994, 11, p. 18, il quale sottolinea come “le rico-
struzioni degli interpreti spesso si fermano o nascono incom-
plete” con la conseguenza che sono soggette a “cicliche crisi”
in ragione del confronto con “un sistema delle fonti in perenne
movimento”.

2 E. AL MUREDEN, Le sopravvenienze contrattuali tra lacune nor-
mative e ricostruziont degli interpreti, Padova, 2004, p. 1 s.

3 Sul punto v. E. AL MUREDEN, ap. ult. cit., p. 2, il quale
sottolinea, nell’'introduzione al lavoro, la frammentarieta e la-
cunosita del quadro delineato dal legislatore. Evidenzia G.
Guizzi, gp. cit., p. 900 s., come nei decenni successivi all’entrata
in vigore del codice del 1942, la riflessione abbia avuto princi-
palmente ad oggetto la possibilita di applicare la disciplina
sull’eccessiva onerosita “anche quando essa dipenda dalla ri-
duzione del valore della controprestazione”, ovvero “si ricolle-
ghi al fenomeno della svalutazione monetaria”.

+ Cfr. E. AL MUREDEN, op. ult. at., p. 3 s., secondo cui
I'individuazione “di un minimo denominatore comune” e de-

gli elementi di differenziazione che caratterizzano specifiche
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riguardo agli elementi comuni che la caratteriz-
zano, ben avendo a mente che vi sono significativi
elementi di differenziazione di cui tenere conto*.
In primo luogo, il sostantivo “sopravvenienza”
indica una situazione di fatto che si ¢ determinata
successivamente rispetto ad un momento prece-
dente preso come punto di riferimento. Il punto di
riferimento ¢ tradizionalmente individuato nella
conclusione del contratto. Tale diffusa opinione
non consente tuttavia di escludere che possano as-
sumere giuridica rilevanza ipotesi di sopravve-
nienza che non riguardano le circostanze fattuali
sussistenti al momento del perfezionamento del
contratto ma un mutamento gnoseologico di uno
stato di incolpevole ignoranza della parte che ne ri-
sulta pregiudicata’. In ogni caso, indipendente-
mente dall’ampiezza della nozione di mutamento
rilevante che si ritiene di assumere, rimane ferma
la necessita che intercorra un lasso temporale tra la
conclusione e l'esecuzione del contratto, giacché
laddove I'esecuzione fosse contestuale al perfezio-
namento muterebbe l’astratta configurabilita di
un’alterazione dell’equilibrio contrattuale origina-

rio determinato dal fatto sopravvenuto®.

ipotesi di sopravvenienza consentono di individuare norme ge-
nerali applicabili anche alle fattispecie non espressamente re-
golate e norme non suscettibili di applicazione fuori dalle ipo-
tesi previste in ragione della loro specificita.

5 Sul punto cfr. le ampie riflessioni svolte da F. ADDIS, 1/
«anutamento» nelle condiziont patrimonial dei contraenti, Milano, 2013,
p. 116 ss., il quale affronta il problema della rilevanza del mu-
tamento patrimoniale con riguardo all’art. 1461 c.c. Ad avviso
dell’A., diversamente dalla posizione consolidata in dottrina, il
mutamento idoneo garantire I’attivazione del rimedio dilatorio
non deve necessariamente intervenire dopo la conclusione del
contratto bensi puo intervenire anche prima del momento per-
fezionativo di esso a condizione che la parte i bonis ignori
senza colpa lo stato di dissesto della controparte.

6 Sulla rilevanza del fattore tempo cfr. F. MACARIO, Ade-
guamento e rinegoziazione net contratty a lungo termine, Napoli, 1996,
p- 93 ss., il quale evidenzia la differenza, rispetto alla valuta-
zione delle sopravvenienze, tra il contratto istantaneo ed i con-

tratti di durata.
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In estrema sintesi, dunque, si deve ritenere che
la sopravvenienza possa assumere giuridica rile-
vanza in presenza di un fatto sopravvenuto:

a) intercorso tra il momento della conclusione
del contratto e la sua esecuzione (ma anche prece-
dente alla conclusione del contratto se incolpevol-
mente ignorato);

b) che ha determinato un’alterazione dell’equi-
librio contrattuale definito nel momento della sua
conclusione;

c) che sia indipendente dalla volonta delle parti
e che dunque rilevi nella sua mera oggettivita’.

I tratti comuni, appena richiamati, sono sicura-
mente utili per individuare le fattispecie riconduci-
bili nell’ampia locuzione “sopravvenienza contrat-
tuale” ma non risultano sufficienti per affermare
che si sia in presenza di una categoria giuridica in
senso proprio piuttosto che di una categoria mera-
mente descrittiva.

Infatti, il sistema rimediale, a fronte della va-
rieta delle fattispecie di sopravvenienza, non risulta
unitario e peraltro non puo risolversi nella mera di-
sciplina codicistica, la quale, come st avra modo di
chiarire, da un lato risulta insufficiente gia con ri-

guardo alle fattispecie espressamente regolate,

7 Afferma criticamente A. GENOVESE, Riflessiont in tema di
clausola rebus sic stantibus, in Nuovo dir. cw., 2018, p. 38, che
tanto I'incidenza sull’equilibrio economico originario che il ca-
rattere oggettivo dell’evento sopravvenuto sono diffusamente e
in modo “apparentemente apodittico” considerati requisiti es-
senziali “perché la sopravvenienza possa dirsi rilevante”.

8 Secondo T. MAUCERI, Sopravvenienze perturbative e rinego-
ziazione del contratto, in Furopa dur. priv., 2007, p. 1098 ss., deve
essere tenuto distinto il profilo della “determinazione della re-
gola di distribuzione del rischio (/’an della rilevanza della circo-
stanza)” da quello della “determinazione del tipo di tutela ap-
prestata (il guomodo della rilevanza)”. I’A. inoltre reputa neces-
sario distinguere tra le sopravvenienze perturbative che deter-
minano “variazioni quantitative” e quelle che danno luogo a
“variazioni qualitative”. Infatti esse “sono oggetto di gruppi di-
stinti di norme e, conseguentemente, risultano diversamente
disciplinate sotto il profilo sia delle condizioni di rilevanza della

sopravvenienza che del tipo di rimedio adottato”.
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dall’altro non sembra utilmente applicabile a tutte
le ipotesi che si possono presentare nella prassi.

Il discorso richiederebbe un’analisi differen-
ziata delle varie sopravvenienze distinguendo
quelle di fonte legale da quelle di fonte giurispru-
denziale con I'individuazione dei relativi rimedi in-
vocabili®.

In questa sede, tuttavia, I'indagine avra ad og-
getto solo alcuni aspetti della piu ampia tematica,
al fine di offrire qualche sintetico spunto di rifles-
sione in ordine all'adeguatezza del sistema legale vi-
gente.

Come ¢ noto, gli effetti che si ricollegano al ve-
rificarsi di una sopravvenienza incidono sul rap-
porto contrattuale e possono determinare I’estin-
zione sia totale che parziale di esso, una sua modi-
ficazione rispetto all’assetto originario o, secondo
parte della dottrina, un obbligo di rinegoziazione.
Sulla sussistenza di tale obbligo le posizioni emerse
risultano notevolmente differenziate e il dibattito si
incentra sulla possibilita di individuare nel nostro
sistema normativo, in assenza di una espressa
norma che lo preveda, il fondamento giuridico che

ne giustificherebbe I'esistenza’.

9 Osserva C. SCOGNAMIGLIO, op. cil., p. 582, come il tema
delle sopravvenienze “ormai da un quarto di secolo, ¢ stato
portato all’attenzione della dottrina italiana nella prospettiva
innovativa dell’individuazione del possibile fondamento di un
obbligo di rinegoziazione a carico delle parti del contratto, la
cul attuazione sia stata turbata dalle sopravvenienze”. Sul
punto cfr. A. VENTURELLL, Contrattazione internazionale e obbliga-
torietd della rinegoziazione, in Il contratto apolide’ La contrattazione
transnazionale nel mercato globale, a cura di M. Foglia, Pisa, 2019,
p- 87 ss., il quale, nell’affrontare criticamente il tema dell’ob-
bligatorieta della rinegoziazione, giunge ad affermare che “la
rinegoziazione rimane lecito atto spontaneo dei contraenti,
senz’altro suscettibile di valutazione secondo buona fede, ma
ordinariamente incoercibile e, in sé e per sé considerato, ini-
doneo ad offrire utili elementi per ammettere o negare un po-
tere giudiziale di revisione equitativa del contenuto contrat-
tuale” (p. 119). Contesta criticamente le tesi sulla sussistenza di
un obbligo legale di rinegoziazione O. T. SCOZZAFAVA,
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2. LA DISCIPLINA CODICISTICA E L’IN-
SUFFICIENZA DELL’ATTUALE @ SI-
STEMA RIMEDIALE

La molteplicita delle soluzioni prospettate in
dottrina e giurisprudenza per la gestione delle so-
pravvenienze contrattuali ¢ indice dell’insoddisfa-
zione diffusamente avvertita per Pinsufficienza
della disciplina dettata dal codice civile soprattutto
con riguardo alla risoluzione per eccessiva onero-
sita che, insieme all'impossibilita sopravvenuta, co-
stituisce uno degli istituti centrali di riferimento a
fronte di modifiche dell’assetto contrattuale origi-
nario.

I vero che, oltre alle fattispecie richiamate, il

codice prevede in caso di determinate

Appunti sulla rinegoziazione, in Riv. crit. dur. priv., 2021, 1, p. 127 ss.
Analizza approfonditamente il tema con riferimento ai con-
trati di durata F. MACARIO, Adeguamento e rinegoziazione net con-
tratti a lungo termine, cit., p. 73, il quale evidenzia come “la solu-
zione dei conflitti relativi ai rapporti di durata nel senso
dell’adeguamento del contratto” prevalga a fronte dell’inte-
resse delle parti alla prosecuzione del rapporto; cfr., inoltre, F.
GAMBINO, Problemi del rinegoziare, Milano, 2004, p. 1 s. il quale
sottolinea la tendenza ad individuare “un obbligo legale di ri-
negoziare durante I’esecuzione di contratti a prestazioni corri-
spettivi nei quali assume rilievo, in diversa forma, I’elemento
tempo”. Afferma di recente D. SANTARPIA, La sopravvenienza tra
costruzione del regolamento contrattuale ed esecuzione del contratto, Na-
poli, 2023, p. 344 s. che “Il silenzio normativo in tema di rine-
goziazione del contratto, problema la cui soluzione era sempre
piu spesso affidata al sensibile sentire degli interpreti o al peri-
coloso individualismo dei giudicanti, suonava forse assor-
dante” tanto da indurre il legislatore a proporre una revisione
ed integrazione alla disciplina in tema di sopravvenienze nel
disegno di legge presentato nella XVIII Legislatura.

Cifr. sul tema F. MACARIO, Regole ¢ prassi della rinegoziazione
al tempo della crist, in Guust. cw., 2014, p. 853., secondo 1l quale
“per lungo tempo la riflessione sulla rinegoziazione dei con-
tratti e soprattutto la ricostruzione dei relativi obblighi sulla
base della clausola generale di buona fede, sono apparse, con
adesioni e critiche, come una sorta di esercizi teorici, di conse-
guenza ad uso e consumo degli studiosi”. Sottolinea E. AL MU-

REDEN, 0p. cit., p. 3, come “la questione, relativa alla possibilita

WWW
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sopravvenienze, in particolare nell’appalto e
nell’affitto, la possibilita di una modificazione delle
obbligazioni originarie in funzione di riequilibrio
del sinallagma contrattuale.

Nonostante ci0, e prescindendo, in questo con-
testo, dal complesso rapporto tra parte generale e
parte speciale del codice civile nonché dalla regola-
mentazione delle sopravvenienze dettata in materia
successoria, dove la “improduttivita di effetti vinco-
lanti nell’arco temporale tra la redazione della
scheda e l'apertura della successione (...) giustifica
una regolamentazione delle sopravvenienze netta-
mente distinta da quella degli atti inter vivos”19, la di-
sciplina dettata dal legislatore del 1942 evidenzia la
netta preferenza, in caso di sopravvenienze contrat-
tuali, per rimedi estintivi, volti a sciogliere il vincolo

contrattuale!!. L’operativita del meccanismo

di estendere I'applicazione del particolare rimedio previsto
dall’art. 1664 c.c. per il contratto di appalto, ha condotto a
prendere in considerazione 'opportunita di estendere al di la
delle singole ipotesi in cui ¢ previsto il rimedio della revisione
del contratto e la possibilita di configurare ’esistenza di un ge-
nerale obbligo di rinegoziazione nei contratti a lungo ter-
mine”. Evidenzia T. MAUCERI, op. cit., p. 1, come nella dot-
trina recente sul tema delle sopravvenienze perturbative si stia
affermando la tendenza a considerare 1 rimedi della “rinego-
ziazione dell’accordo” e della “revisione” suscettibili di appli-
cazione anche in assenza di una espressa previsione legale o
convenzionale.

10 Sul tema cfr. A VENTURELLL, L’mndicazione falsa o erronea
nell’esecuzione della volonta testamentaria, Torino, 2020, p. 7.

11 Cfr. M. ZACCHEO, op. cit., p. 54, il quale mette in evi-
denza come, nel dibattito sviluppatosi negli anni ‘30 riguardo
alla scelta tra un rimedio conservativo, ossia la revisione dei
contratti, e uno demolitorio, la loro risoluzione, la preferenza
sia stata data al rimedio risolutorio. Si tratta di una scelta ine-
quivocabile, di fronte alla quale 'opposta tesi non appare con-
divisibile: P. GALLO, Sopravvenienza contrattuale e problemi di gestione
del contratto, Milano, 1992, p. 409 ss. Sul punto cfr. le conside-
razioni di P. BARCELLONA, Clausole generali e giustizia contrattuale.
Equita e buona fede tra codice civile e diritto europeo, Torino, 2006, p.
231 ss., 1l quale individua nel codice civile due modelli distinti
nella gestione delle sopravvenienze: il modello giuridico con-
sensualistico nella parte generale ed il modello giuridico con-
servativo nella parte speciale. Secondo tale collocazione
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risolutorio prevede peraltro presupposti determi-
nati e stringenti.

Cosi nella risoluzione per impossibilita soprav-
venuta dettata dall’art. 1463 ss. c.c. si ritiene che
I'impossibilita debba essere assoluta e oggettival? e
non possa assegnarsi rilievo ad una mera difficolta
nell’eseguire la prestazione. Ugualmente incisivi ri-
sultano 1 limiti di applicabilita della risoluzione per
eccessiva onerosita sia con riferimento alle fattispe-
cie che ricadono nel suo ambito di operativita, si
pensi all’esclusione dei contratti aleatori'3, sia ai
presupposti  richiesi per la  proposizione
dell’azione. Nei contratti ad esecuzione continuata,
periodica o differita, infatti, non rileva qualsiasi ec-

cessiva onerosita sopravvenuta della prestazione

sistematica si potrebbe ritenere che il modello giuridico con-
sensualistico rappresenti la regola e I’altro 'eccezione. Ad av-
viso dell’A., invece “il sistema giuridico moderno” non si basa
su una struttura rigida di “genus e species” ma si sviluppa “at-
torno a tipi normativi di problema ed a rimedi adeguati” com-
portando che “le discipline dei singoli tipi, invece che come
“eccezioni” alla parte generale” debbano “essere intese come
occasioni per la scoperta di principi regolativi diversi e I'elabo-
razione di soluzioni normative distinte di pari dignita”. Esa-
mina la disciplina delle sopravvenienze nella parte generale e
speciale del codice civile nonché in alcune esperienze straniere
A. P1SU, L'adeguamento dei contratti tra ius variandi ¢ rinegoziazione,
Napoli, 2017, 47 ss.

12 Sul punto cfr. E. AL MUREDEN, op. cit., p. 8 s., il quale
nel ribadire che “I'impossibilita rilevante (...) debba presentare
1 requisiti dell’oggettivita e assolutezza” sottolinea come tali ca-
ratteri possano “essere intesi in modo pitt 0 meno accentuato”.
Al riguardo la dottrina prevalente ritiene preferibile assumere
“una nozione di impossibilita in cui I’assolutezza sia valutata
in ragione del tipo di obbligazione e della misura dello “sforzo
diligente esigibile” sicché “si € sostenuto che il dovere di adem-
pimento trova un limite non solo nell'impossibilita, ma anche
nella inesigibilita”.

13 Evidenzia M. ZACCHEO, op. cit., p. 55, che “L’uso pro-
miscuo del termine ‘alea’ non deve trarre in inganno: ’alea
normale ¢ il sacrificio, il peso che normalmente una parte si
assume con la conclusione di un contratto e che, nello svolgi-
mento del rapporto, puo favorire una parte piuttosto che I’altra
o sfavorirle o favorirle entrambe; il contratto aleatorio ¢ invece

una categoria contrattuale caratterizzata ontologicamente

Rivista scientifica Anno 2024 — N°1 — Gennaio 2024

DIRITTO CIVILE ISSN 2974-7562

ma solo quella causata dal “verificarsi di avveni-
menti straordinari ed imprevedibili”!*. I.’azione di
risoluzione non puo essere domandata qualora la
sopravvenuta onerosita rientri nell’alea normale
del contratto.

Si ¢ giustamente sottolineato in dottrina che le
nozioni di “eccessivita”, “eccezionalita e straordi-
narieta”, nonché “la normalita dell’alea”®, sono
nozioni elastiche la cui valutazione ¢ rimessa alla
discrezionalita del giudice nel singolo caso con-
creto, circostanza che ricorre anche nella valuta-
zione dell’offerta volta a ricondurre il contratto ad
equita. Non si tratta di applicazione di clausole ge-
nerali e tuttavia emerge un indice chiaro della fun-

zione discrezionale del giudice nella valutazione

dall’incertezza di una prestazione che, in quanto tale, ¢ antite-
tica al concetto di alea normale, il cui sottofondo ¢ la corrispet-
tivita delle prestazioni cosi come fissata dalle parti”. Distin-
zione richiamata dall’A. anche nel lavoro Concessionz pubbliche e
sopravvenienze, in Costituzionalismo.it, n. 1/2021, p. 1 ss., il quale
sottolinea come nella disciplina codicistica in tema di soprav-
venienze “il fulcro del sistema ruota intorno alla possibilita
della prestazione del debitore” e al “concetto di alea anormale,
previsto dall’art. 1467, comma 2, cod. civ. L’alea normale rap-
presenta la vera novita del codice civile del 1942 in tema di
sopravvenienze”.

14 K. AL MUREDEN, op. cit., p. 12 ss. Sottolinea A. GENO-
VESE, op. cit., p. 49, come “La frastagliata complessita della fat-
tispecie disegnata dall’art. 1467 c.c.” non attribuisce rilevanza
a qualsiasi sopravvenienza e dunque non consente di ritenere
che “la disciplina dell’eccessiva onerosita della prestazione”
abbia “codificato, nella sua interezza, il principio racchiuso
nella clausola rebus sic stantibus, divenuto, per Ieffetto, preva-
lente rispetto a quello dei pacta sunt servanda”.

15 F. MACARIO, Coesistenza ¢ complementaritd delle clausole tra
Sattispecie tipizzata dal legislatore e uso giurisprudenziale delle clausole
generali: Lesempio della proposta di riforma della disciplina in tema di
sopravvenienze, in questionegiustizia.it., 1/2020, p. 89. Sottolinea
M. ZACCHEO, 1l controllo delle sopravvenienze nell’era della crist, cit.,
p- 53 ss. che «L’alea normale rappresenta la vera novita del
codice del 1942, che testimonia la conoscenza e la riflessione
degli estensori sul tema della ‘crisi’, dimostrando il legislatore
piena consapevolezza “della distinzione concettuale che corre

tra ‘pericolo’ e ‘rischio’»
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delle condizioni per I’applicazione delle discipline
richiamate!6.

L'impianto complessivo della disciplina codici-
stica del 1942, legittima, gia ad una prima lettura,
qualche perplessita in ordine all’efficacia delle
scelte effettuate. Se, da un lato, risulta comprensi-
bile il meccanismo rimediale previsto per I’assoluta
impossibilita sopravvenuta della prestazione!?, piu
arduo ¢ giustificare il rimedio della risoluzione nel
caso di eccessiva onerosita sopravvenutal!s. Infatti,
nonostante il rimedio di carattere risolutorio sia af-
fiancato dalla possibilita di paralizzare ’azione di
risoluzione da parte del contraente contro il quale
essa ¢ proposta, non ¢ riconosciuta al contraente la

cul prestazione sia divenuta eccessivamente

16 In tal senso F. MACARIO, op. loc. ult. cit.

17 Cfr. M. ZACCHEO, op. ult. cit., p. 57, secondo il quale la
disciplina “merita di essere salvaguardata”.

18 Ritiene M. ZACCHEO, o0p. loc. ull. cit., che sia necessario
svolgere una nuova riflessione in presenza di quelle ipotesi di
sopravvenienza rispetto alle quali sia ancora possibile eseguire
la prestazione, circostanza che richiede anche un ripensa-
mento della “distinzione giuridica di rischio e pericolo”.

19 D. SANTARPIA, op. cit., p. 23, secondo la quale il ruolo
residuale e secondario del rimedio volto alla conservazione del
contratto denota la scelta “tendenzialmente caducatoria” in-
fluenzata dalla “concezione astratta del contratto in generale
incentrata sullo scambio”. Sul punto Cfr. M. ZACCHEO, ap. loc.
ult. cit., il quale ritiene necessario rimeditare il sistema dise-
gnato dal codice del’42 introducendo “la previsione della revi-
sione del contratto come ipotesi generale” o l'attribuzione del
potere al giudice di convertire la domanda di risoluzione in
quella di revisione e viceversa, tenendo conto del rimedio che,
in ragione “della natura del contratto, delle condizioni dei con-
traenti, della durata dell’evento etc...”, risulti maggiormente
coerente.

20 Sottolinea M. ZACCHEO, op. loc. ult. cit., che, secondo
Pattuale disciplina, a fronte della possibilita di conservare il
contratto, la parte che ha subito le conseguenze dell’eccessiva
onerosita non avra un rimedio adeguato a tutelare il suo inte-
resse in quanto dovra rimettersi alla scelta dell’altro contraente
che sara il solo a poter decidere se avvalersi o meno dell’azione
di riduzione ad equita.

21 Sul punto v. A. GENOVESE, 0p. cit., p. 37 ss.

22 Nella prospettiva dell'indagine storica cfr. G. OSTI, La

clausola rebus sic stantibus nel suo sviluppo storico, in Riv. dir. civ.,
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onerosa la possibilita di agire per ottenere la ridu-
zione del contratto ad equita!. I’ambito ridotto
dell’offerta di riconduzione del contratto ad equita
evidenzia la preferenza del legislatore per strumenti
rimediali volti allo scioglimento del rapporto con-
trattuale. Esito non sempre corrispondente all’effet-
tivo interesse delle parti2’.

E pur vero che, come ribadito in un recente ar-
ticolo sulla clausola rebus sic stantibus?!, in cui, tra
Paltro, si ripercorre la genesi storica del principio?2,
la disciplina dettata dal codice del ‘42 per le soprav-
venienze, nonostante alcune lacune disciplinari??,
rappresenta un indubbio passo avanti rispetto al co-
dice del 1865%, dove si ravvisava una netta preva-

lenza del principio “pacta sunt servanda”,

1912, p. 1 ss. Analizza I’evoluzione storica della clausola R.
CARDILLI, Modelli teorici ¢ metodologict nella storia del diritto privato.
Obbligazioni e diritti realr, Napoli, 2003, p. 1 ss., il quale sottolinea
che “sembra potersi cogliere una linea di pensiero che dal wus
canonicum, sviluppando idee proprie del pensiero stoico classico
riflesse in alcuni passaggi di Cicerone (...) e di Seneca (...),
porta ad una generalizzazione, anche nei commentari dei civi-
listi, di affermazioni circostanziate presenti nei testi legali, de-
contestualizzandole, cosi da renderle idonee ad una regola ap-
plicabile a tutti i contratti”.

23 Sottolinea E. Al MUREDEN, op. cit., p. 2 s., che “La la-
cunosita e la frammentarieta della disciplina positiva in tema
di sopravvenienza contrattuale emerge anche riguardo ad una
serie di questioni che il legislatore risolve con esclusivo riferi-
mento ad una particolare figura di sopravvenienza, lasciando
all’interprete onere di individuare soluzioni per le ipotesi in
cui il problema si manifesti in riferimento a fattispecie diverse”.

24 Cfr. sul punto F. MACARIO, Coesistenza e complementarita
delle clausole tra fattispecie tipizzata dal legislatore e uso giurisprudenziale
delle clausole generaly, cit. p. 88, il quale sottolinea come il legisla-
tore del ’42, nell'introdurre una nuova fattispecie legislativa
che attribuiva rilevanza giuridica alla sproporzione tra le pre-
stazioni durante I’esecuzione del contratto, aveva operato una
scelta “piuttosto anomala rispetto alla tradizione”, e dunque
“doveva procedere con cautela” garantendo attraverso il “ri-
corso a concetti elastici” la necessaria flessibilita della disciplina
al fine di consentire al giudice di operare una valutazione, caso
per caso, circa la sussistenza dei presupposti per la risoluzione

o per la riconduzione del contratto ad equita.
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espressione dell’efficacia vincolante del contratto,
rispetto ad eventuali sopravvenienze successive alla
sua conclusione. Il principio di certezza del diritto
era dunque ritenuto centrale tanto da ridurre sen-
sibilmente ’area di rilevanza delle sopravvenienze
contrattuali. Infatti, nel codice del 1865 “I’art. 1226
c.c. assegnava rilevanza alla sola impossibilita so-
pravvenuta della prestazione per causa non impu-
tabile al debitore”. Analogamente secondo l’art.
1640 nell’appalto era escluso che si potesse “do-
mandare alcun aumento del prezzo, né col pretesto
che sia aumentato il prezzo della mano d’opera o
dei materiali, né col pretesto che siensi fatte al dise-
gno variazioni od aggiunte, se queste non sono state
approvate in iscritto e non se ne ¢ convenuto il
prezzo col committente”2.

Una maggiore attenzione alle sopravvenienze

si coglie nella legislazione di emergenza emanata

25 In tal senso A. GENOVESE, 0p. cil., p. 43.

26 Infatti, nella norma richiamata, si detta la regola se-
condo cui «a tutti gli effetti dell’art. 1226 c.c. la guerra ¢ con-
siderata come caso di forza maggiore non solo quando renda
impossibile la prestazione, ma anche quando la renda eccessi-
vamente onerosa, purché l'obbligazione sia stata assunta
prima della data del decreto di mobilitazione generale. Sul
punto cfr. A. GENOVESE, op. loc. ult. cit. Nell’art. 1 del D. It. Del
20 giugno 1915, n. 890, si precisa tuttavia che “Non sara mai
ammissibile una domanda di risoluzione di contratti fondata
sulle condizioni create dallo stato di guerra quando 1 contratti
stessi abbiano rapporto con pubblici servizi od opere pubbli-
che. Tali contratti saranno in ogni caso osservati giusta le leggi
e 1 capitolati relativi. E data facolta alle pubbliche amministra-
zioni di sostituire, con apprezzamento insindacabile, altre
clausole o pattuizioni a quelle che non sieno piu eseguibili, per
causa del suddetto stato di guerra®. Sottolinea come “la crisi
economica di fine secolo e gli effetti della I guerra mondiale sui
prezzi e sulle difficolta di approvvigionamento contribuirono
in quegli anni ad un recupero giurisprudenziale della teoria
della clausola rebus sic stantibus” R. CARDILLI, Modelli teorict ¢ me-
todologict nella storia del diritto privato. Obbligazioni e diritti reali, Na-
poli, 2003, p. 18. Sulla rilevanza del primo conflitto mondiale
nel riconoscimento di una possibile integrazione tacita del con-
tratto con la c.d. clausola rebus sic stantibus e la conseguente
esclusione della “possibilita per il contraente la cui prestazione

fosse divenuta eccessivamente onerosa di invocare la laesio
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nell’art. 1 del D. It del 27 maggio del 1915, n. 739,
a seguito della prima guerra mondiale?6.
Tralasciando, in questo contesto, di conside-
rare se la richiamata previsione fosse espressione di
una regola eccezionale o, al contrario, di una linea
evolutiva del sistema?’, certamente il dato, nella no-
stra prospettiva, ¢ degno di essere evidenziato.
Con il codice del 1942, come si ¢ detto, sembra
riacquisire rilievo la clausola “rebus sic stantibus” seb-
bene dall’art. 1467 non emerga la rilevanza di ogni
sopravvenienza e le questioni aperte fossero ancora

consistenti e significative?s,

3. POSSIBILI SOLUZIONI DE IURE CON-
DENDO

A fronte della disciplina sulla gestione delle so-

pravvenienze contrattuali dettata dal codice del

superveniens come fatto idoneo a giustificare lo scioglimento del
rapporto” cfr. G. GUIZZI, op. cit., p. 887.

27 11 tema della rilevanza da assegnare alla legislazione di
emergenza fu sollevato da F. FERRARA senior, Diritto di guerra e
dintto di pace, in Rw. dir. comm., X111, p. 682 s. Sui dubbi circa la
lettura del decreto del 27 maggio del 2015 come espressione di
un principio generale cfr. G. SEGRE, Sullimpossibilita e sull’ecces-
swa onerositd della prestazione, in Riv. dir comm., 1921, II, p. 1 ss.,
Entrambi i lavori sono richiamati nel recente e approfondito
saggio di G. Guizzi, gp. cit., p. 888 ss. che sintetizza le rispettive
posizioni. Sul tema Cfr. A. GENOVESE, op. cit., p. 44 e le cita-
zioni contenute alla nota 31. L’Autore richiama sinteticamente
le tesi contrarie e favorevoli al riconoscimento di una rilevanza
giuridica nel sistema della clausola rebus sic stantibus, sottoli-
neando la contrapposizione presente in dottrina.

28 Sul punto E. Al MUREDEN, ap. cit., p. 10 ss.; G. GU1ZZ1,
op. ait., p. 897, il quale sottolinea come, con il codice del 1942,
sia prevalsa I'idea di considerare il problema delle sopravve-
nienze non piu risolvibile “caso per caso in base all’accerta-
mento della concreta volonta contrattuale delle parti, e del se
abbiano inteso accogliere la clausola rebus sic stantibus”. A. GE-
NOVESE, op. cit, p. 49 s.; Evidenzia M. ZACCHEO, 1! controllo delle
sopravvenienze nell’era della crist, cit., p. 56, come sia importante
“nel quadro dipinto dal legislatore del 1942, (...) che la crisi,
determinata dall'impossibilita o dall’eccessiva onerosita, sia su-
perata e che la regolarita, che assicura certezza e sicurezza,
venga ristabilita”.
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1942, lesperienza della recente crisi pandemica?
ha rivitalizzato il dibattito sulla sufficienza delle re-
gole apprestate in sede di codificazione. Infatti, i
meccanismi rimediali disponibili hanno dimostrato
I'inadeguatezza sul campo, a fronte di sopravve-
nienze rispetto alle quali doveva ritenersi sussi-
stente un interesse alla conservazione del contratto
nonostante l'alterazione dell’originario equilibrio
contrattuale.

E evidente, dunque, la necessita di rivedere il
sistema dei rimedi per renderlo piu rispondente alle
esigenze concretamente emerse, ma molto com-
plessa risulta la scelta degli strumenti piu efficaci
per raggiungere il risultato auspicato.

I dibattito involge inevitabilmente il tradizio-
nale tema generale del rapporto tra autonomia pri-
vata, funzione legislativa e giudiziaria.

I problema si pone, in primo luogo, con riferi-
mento all'individuazione della fonte attributiva del
potere di riequilibrio del contratto alterato nell’as-
setto originario, in secondo luogo attiene alle mo-

dalita tecniche 1donee ad assicurarne ’attuazione

29 Cfr. C. SCOGNAMIGLIO, op. cit., p. 583, il quale eviden-
zia come, “a fronte dello sconvolgimento delle relazioni con-
trattuali” prevalga nettamente in dottrina I'idea che ci si debba
muovere “lungo le direttrici della rinegoziazione e del mante-
nimento del contratto”. Sul punto cfr. M. ZACCHEO, ap. ull. cit.,
p- 58 ss., il quale sottolinea la necessita di rivalutare la disci-
plina del codice del °42 in considerazione dei mutamenti socio-
economici determinati dalla “globalizzazione e dall’afferma-
zione significativa della tecnica”. Secondo I’A., oltre a questi
due “convitati” con i quali ¢ inevitabile fare 1 cont, si riaffaccia
un “terzo ospite, sin qui dimenticato perché apparentemente
sopraffatto dalla ragione: proprio la pandemia risveglia la ne-
cessita di una nuova riflessione sulla natura”. Infatti, la pande-
mia ha rivelato la debolezza della risposta globale e messo in
dubbio il controllo umano sulla natura.

30 Questa scelta sarebbe peraltro in linea con quella effet-
tuata da altri paesi europei ed extraeuropei. Si rinvia sul punto
alla nota 36. Sottolinea M. ZACCHEO, op. ult. cit., p. 57 s.,'op-
portunita di una riflessione sulla gestione delle sopravvenienze
che porti all'introduzione della revisione del contratto come

ipotesi generale. Questo risultato potrebbe attuarsi solo con
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nonché all’individuazione dei soggetti a cul asse-
gnare tale funzione (le part, il giudice o la norma).

Secondo una prima posizione, un intervento
normativo rappresenterebbe la scelta piu adeguata.
In questa prospettiva I’obbiettivo di una maggiore
flessibilita degli strumenti rimediali a fronte di so-
pravvenienze dovrebbe attuarsi mediante una ri-
forma legislativa’® che consenta alle parti di sce-
gliere tra la proposizione dell’azione di risoluzione
e quella di revisione del contratto ovvero attraverso
I'introduzione di un generale obbligo di rinegozia-
zione.

In un’ulteriore prospettiva, si ritiene che po-
trebbe essere utile potenziare il ruolo del giudice
per affrontare gli squilibri contrattuali dovuti a cir-
costanze impreviste3!. Tale obbiettivo, ancora una
volta, potrebbe attuarsi attraverso una riforma legi-
slativa che espressamente assegni al giudice 1 rela-
tivi poteri, determinandone ’ambito e ’estensione,
ovvero, mediante un’interpretazione evolutiva
della normativa vigente che consenta, in sede ap-

plicativa, di attuare il risultato perseguito grazie al

una riforma legislativa che consenta di applicare il rimedio ri-
paratorio non solo all’area del pericolo ma anche a quella del
rischio.

31 Prospetta diverse soluzioni al fine di rendere piu flessi-
bile e rispondente alle esigenze concrete la disciplina sulle so-
pravvenienze M. ZACCHEO, op. loc. ult. cit., il quale ipotizza di
attribuire al giudice la possibilita di convertire la domanda di
risoluzione in revisione e viceversa o di attribuire «al giudice (o
ad un organo appositamente istituito) il potere di rivedere im-
mediatamente il contenuto del contratto, magari affidando al
medesimo anche una funzione di controllo successivo sull’ese-
cuzione del rapporto postsentenza, ovvero consentendo al giu-
dice stesso di pronunciare la sentenza risolutiva, se € questa la
via intrapresa a seguito di un giudizio sommario che non sconti
troppo il fattore “tempo”» Per un’analisi approfondita
dell’evoluzione che, dall’inizio del XX secolo, ha portato ad
attribuire una “generalizzata rilevanza” alle sopravvenienze
giustificando I'intervento del giudice in funzione di una ridefi-
nizione del rapporto atta a consentirne la conservazione cfr.

G. Guizzl, op. cit., p. 886.
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ricorso al principio di buona fede3?, ampiamente
impiegato nella prassi giurisprudenziale. In man-
canza di un intervento del legislatore, sarebbe co-
munque necessario procedere ad un’interpreta-
zione della normativa vigente che consenta la con-
servazione del contratto33, nei casi in cui tale con-
servazione sia necessaria, tenuto conto dell’inte-
resse dei contraenti®t. Peraltro, nell’articolata va-
rieta delle posizioni sul tema, non manca chi, riflet-
tendo sulla possibile interpretazione della norma-
tiva vigente, ridimensiona la necessita di una revi-
sione degli strumenti rimediali, ritenendo, per con-
tro, gia adeguatamente elastica la disciplina dettata
dal codice, la quale sarebbe in grado, a prescindere
da una sua revisione, di fornire gli strumenti idonei
a superare le difficolta determinate da situazioni so-
pravvenute, non previste e prevedibili dai con-

traentid.

32 Osserva P. BARCELLONA, op. cit., p. 202, come “L’of-
fensiva contro il principio di immodificabilita del contratto,
sottostante le tradizionali soluzioni normative del problema
delle sopravvenienze (...) almeno nei sistemi di Civil Law, fini-
sce per invocare, pill 0 meno appropriatamente, il principio di
buona fede ed il dovere di solidarieta che esso implemente-
rebbe”. Sul punto cfr. C. SCOGNAMIGLIO, L’emergenza Covid-19:
quale ruolo per il giurista?, in giustiziactvile.com, 15 aprile 2020, p. 4
s.; che evidenzia, nella gestione della fase emergenziale, il ruolo
centrale del principio di solidarieta, tradotto nella clausola ge-
nerale di buona fede. Secondo I’A., tuttavia, “la gestione della
crisi necessita di un approccio piu articolato e multilivello, che
non puo esaurirsi nella concretizzazione solo da parte del giu-
dice della clausola di buona fede, ma richiede il coinvolgi-
mento oltre che del giudice anche del legislatore e del giurista
teorico”.

33 Sul punto cfr. E. BELLISARIO, Covid-19, e (alcune) risposte
immunitarie del diritto privato, in giustiziacivile.com, 27 aprile 2020,
p- 9 s., la quale ritiene che, nonostante la disciplina della riso-
luzione per eccessiva onerosita si ispiri ad una logica estintiva,
si possa in via interpretativa superare la posizione di subalter-
nita dei rimedi manutentivi.

34 Sottolinea C. SCOGNAMIGLIO, 1[ governo delle sopravve-
nienze contrattuali e la pandemia COVID-19., cit., p. 583 ss., che la
promozione delle scelte finalizzate alla “rinegoziazione” e

“adeguamento” a fronte di sopravvenienze si potrebbe
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4. LA PROPOSTA DI RIFORMA AL CO-
DICE CIVILE

La complessita del tema e la ricchezza delle so-
luzioni proposte sul piano dottrinario e applicativo
rende necessario un confronto tra le posizioni ri-
chiamate ed il testo del disegno di legge sulla “de-
lega al Governo per la revisione del codice civile”
(DDL Senato 1151 del 2019), che a tali problema-
tiche intende fornire risposta con la previsione con-
tenuta nella lettera i). Nel progetto di riforma si sta-
bilisce «il diritto delle parti di contratti divenuti ec-
cessivamente onerosi per cause eccezionali ed im-
prevedibili, di pretendere la loro rinegoziazione se-
condo buona fede ovvero, in caso di mancato ac-
cordo, di chiedere in giudizio ’'adeguamento delle
condizioni contrattuali in modo che venga ripristi-
nata la proporzione tra le prestazioni originaria-

mente convenuta dalle parti».

realizzare mediante tecniche diverse: oltre all'intervento del le-
gislatore potrebbe attuarsi attraverso l'interpretazione dottri-
nale e giurisprudenziale degli istituti esistenti. I’A., svolgendo
le riflessioni nella situazione dell’emergenza covid-19, ritiene
che P'intervento del legislatore rappresenti la soluzione piu ef-
ficiente (p. 585).

35 Cfr. E. BELLISARIO, op. cit., p. 9 ss., la quale sviluppa il
ragionamento con specifico riferimento alle misure da adottare
nella fase della pandemia. I’A., ritiene possibile impiegare lo
strumento della rinegoziazione in base alle norme vigenti
esprimendo scetticismo sulla necessita di nuovi interventi legi-
slativi specifici per affrontare la situazione di crisi. In caso di
esito negativo della rinegoziazione I’A manifesta forti perples-
sita in ordine alla possibilita per il giudice di “procedere ad una
rideterminazione eteronoma delle regole del rapporto” ritendo
piu opportuno intervenire con misure incentivanti, volte a fa-
vorire il raggiungimento dell’accordo tra le parti. Sul tema cfr.
G. PERLINGIERI, Pandemia da coronavirus, rapporti contrattuali e giu-
sti imedi, in Foro nap., 2021, 1, p. 83, secondo cui I'interprete
dovrebbe valorizzare le norme esistenti invece di proporre mo-
difiche legislative, a volte inutili ed in alcuni casi, pericolose.

36 Sottolinea . MACARIO, Coesistenza e complementarita tra
Jattispecie tipizzata dal legislatore e uso giurisprudenziale delle clausole
generali: Uesempio della proposta di riforma della disciplina in tema di
sopravvenienze, cit., p. 87 che “Nell’intento del legislatore sa-
rebbe, pertanto, opportuno intervenire sulla disciplina delle

68

www.delustitia.it



https://www.deiustitia.it/

g

DE IUSTITIA

Come risulta chiaramente, la soluzione pro-
spettata dalla legge si colloca nel solco gia tracciato
da altri paesi europei’ e attribuisce rilevanza fon-
damentale alla rinegoziazione, assegnando un
ruolo centrale all’autonomia privata delle parti e
solo in un secondo momento, in caso di mancato
raggiungimento dell’accordo, un ruolo suppletivo
all’intervento giudiziario in funzione del ripristino
della proporzionalita fra le prestazioni.

In dottrina si ¢ evidenziato che questo disegno
di legge, diretto ad incidere in modo sostanziale
sulla disciplina delle sopravvenienze di cui agli artt.
1467 ss., impone di ripensare il rapporto tra “la fat-
tispecie legislativamente tipizzata e le clausole ge-
nerali”38. Peraltro, nella proposta legislativa richia-
mata, il testo, nell’introdurre i rimedi manutentivi
della rinegoziazione e/o ladeguamento per via
giudiziale, prende in considerazione come parame-
tro di riferimento proprio il principio di buona fede

sicché sara inevitabile riflettere sul rapporto tra “la

sopravvenienze, di cui agli artt. 1467-1469 c. c., quali norme
“generali” (applicabili a tutti 1 contratti e agli atti unilaterali a
contenuto patrimoniale), incidendo in modo sostanziale sulla
normativa vigente”.

37 R. ROsS1, Obbligo di rinegoziazione e adeguamento giudiziale
delle condizioni contrattualr, in Jus, 2020, I, p. 187 ss.

Il richiamo ¢, in primo luogo, all’esperienza francese
dove, in sede di riforma del Code civil, si ¢ introdotto un modello
legale di revisione delle sopravvenienze con l’art. 1195. In par-
ticolare, il sistema delineato prevede la possibilita di fare fronte
al mutamenti mediante un sistema articolato dove lo stru-
mento della rinegoziazione si affianca alla possibilita di risolu-
zione o all’adeguamento del contratto ad opera del giudice. Sul
punto cfr. D. SANTARPIA, op. cit., p. 327 ss., la quale, nel dedi-
care il primo paragrafo del capitolo III della sua monografia
alle novita introdotte in Francia sul tema delle sopravvenienze,
perviene alla conclusione che le scelte effettuate pongano al
centro I'autonomia privata assegnando un ruolo marginale
all’attivita del giudice.

Un intervento legislativo meno recente con cui st afferma
la rilevanza espressa delle sopravvenienze ¢ stato effettuato in
Germania in sede di Moderniesierung des Schuldrechts con 'intro-
duzione nel 2002 del § 313 del BGB. Richiama queste riforme
ed anche quelle adottate fuori dall’Europa D. SANTARPIA, op.

ult. cit., p. 346, nota 73. Sottolinea I'opportunita, nel caso di
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(costruzione legislativa della) fattispecie e le (appli-
cazioni giurisprudenziali delle) clausole generali”39.
Invero, I’auspicata riflessione ha preso avvio gia in
sede di prima lettura del progetto di riforma al co-
dice civile ed ha condotto a divergenti interpreta-
zioni. Da un lato, infatti, si