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1. Dal command and control agli strumenti privatistici. 
Verso la fine degli anni '80 del secolo scorso nelle riflessioni degli studiosi del diritto ambientale comunitario poteva segnalarsi un orientamento dottrinario volto al superamento del tradizionale sistema del command and control, cui cominciava ad affiancarsi la ricerca di soluzioni e strumenti giuridici alternativi (1). Invero, il sistema tradizionale, basato esclusivamente sull'uso di strumenti autoritativi affidati al potere legislativo o alla Pubblica amministrazione (2) sembrava caratterizzarsi per eccessiva rigidità e centralismo, considerato che l'imposizione di medesimi standard in situazioni reali assai diverse rischiava di provocare squilibri richiedendo "sacrifici troppo alti ad alcuni ed impegni troppo blandi ad altri" (3) con il risultato di provocare oltretutto un appiattimento degli incentivi − posto che la legge predefiniva tanto i risultati finali prescritti ai destinatari del command, quanto le modalità per raggiungerli − e di trascurare in tal modo "la ricerca privata di soluzioni innovative" (4). In tale prospettiva ben si comprende come un siffatto approccio giuridico − adottato proprio nel periodo di costruzione delle fondamenta del diritto comunitario ambientale e realizzato pressoché esclusivamente sull'imposizione di prescrizioni e standard − abbia suscitato giudizi negativi e soprattutto prodotto risultati deludenti dopo i primi decenni di applicazione di strumenti esclusivamente autoritativi che si sono rivelati "inefficaci, inidonei al raggiungimento degli obiettivi ... costosi e inefficienti in sede di applicazione, e, secondo molti autori, anche non democratici" (5).

Invero si può concordare con quegli Autori che, alla luce dei suddetti elementi di criticità appena accennati, hanno rimarcato la necessità di prendere le distanze da tale modello e di avviare un nuovo percorso per tentare di costruire un approccio giuridico più moderno ed efficiente in vista della soluzione delle problematiche ambientali, posto che il sistema autoritario ha mostrato caratteristiche assolutamente antitetiche a quelle necessarie per una "gestione adattativa e flessibile dell'ambiente" (6), ritenuta l'unica via percorribile nella prospettiva di attuare pienamente il principio dello sviluppo sostenibile.

Pertanto la dottrina ha proposto nuove soluzioni giuridiche, utilizzando tra l'altro le espressioni più disparate, ma perlopiù equivalenti nel contenuto, nel tentativo di definire i nuovi strumenti per la tutela dell'ambiente che dai primi anni '90 si sono affermati a livello comunitario come alternativi rispetto a quelli tradizionali: meccanismi privatistici, forme volontarie, strumenti di mercato (7), strumenti negoziali, consensualità.

Tuttavia, le brevi considerazioni che seguono sono tese a dimostrare come, nonostante l'ingresso recente di strumenti privatistici nella disciplina di tutela dell'ambiente, tradizionalmente appartenente al diritto amministrativo, − a giusta ragione, potrebbe aggiungersi, se si consideri che la tutela dell'ambiente non può essere circoscritta né all'ambito comunitario e tantomeno a quello nazionale, con la conseguenza che una tutela ispirata alla garanzia offerta dal diritto privato risulta il più spesso insufficiente e riduttiva − oggi ancora non si possa parlare di recessività delle regole ambientali dettate nel pubblico interesse, ma, proprio al contrario, l'ordinamento evolva verso un'espansione ulteriore della disciplina di diritto amministrativo. Infatti, da un lato esistono nuove metodologie d'azione amministrativa, mosse anche da nuova ispirazione che consentono, forse più efficacemente e più celermente, il perseguimento di alcuni obiettivi di tutela ambientale, dall'altro si registra la necessità sempre più avvertita che questi strumenti di nuova introduzione godano anche della garanzia pubblicistica che deve restare collegata alle finalità disegnate dall'ordinamento generale (8).

Vanno pertanto analizzati, almeno esemplificativamente, alcuni strumenti chiaramente privatistici, inseriti di recente dal legislatore nel settore preposto alla tutela giuridica dell'ambiente, al fine di valutare quale sia lo spazio per il diritto privato in questo specifico settore, che invece richiede una presenza determinante del diritto amministrativo per le ragioni che si illustreranno.

Quanto all'ordinamento interno va subito segnalata l'esiguità di veri e propri contratti ambientali, nel senso di contratti che prevedano l'incontro di volontà, mentre sono in aumento gli accordi tra amministrazioni e associazioni industriali, che pur non presentando carattere vincolante, hanno tuttavia prodotto risultati di rilievo soprattutto per quanto riguarda il settore dei rifiuti (9). È in questo nuovo scenario che si inserisce una norma di legge che introduce una semplificazione significativa in questo specifico settore, con lo scopo di rilanciare accordi e contratti ambientali, seppur con riferimento ad un determinato ambito.

Sin dal 1997 (10) le norme di cui all'articolo 25 del c.d. decreto Ronchi hanno previsto la possibilità di stipulare accordi e contratti di programma tra Ministero ed Enti pubblici, imprese e associazioni di categoria anche al fine di rilanciare gli strumenti economici come ecolabel (11) ed ecoaudit (12) − tipici dell'impresa industriale, ma estesi anche ad altri campi − che risalgono ai primi anni '90.

Dopo l'abrogazione del D.Lgs. 5 febbraio 1997, n. 22, la norma, con alcune determinanti modifiche, è stata riproposta dall'articolo 206 (13) del Codice dell'ambiente (14).

Il contenuto degli accordi e dei contratti di programma è oggi estremamente vasto, al punto che la dottrina (15) ha enucleato tre distinti raggruppamenti individuabili: a) nelle norme del Codice relative ai rifiuti, ove si prevede la possibilità di attuare, per il tramite dello strumento negoziale, specifici piani di settore, sviluppo di nuovi processi produttivi e di tecnologie pulite, riutilizzo, riciclaggio e recupero dei rifiuti, riduzione delle sostanze pericolose nei rifiuti (art. 206, comma 1, lettera a-l); b) un secondo gruppo riguarda l'utilizzo di sistemi di certificazione ambientale e l'adozione di procedure semplificate per il ritiro da parte dei produttori dei beni di consumo a fini di recupero di materie prime secondarie (articolo 206, comma 2, lettera a-b); c) un ultimo gruppo è volto all'adozione concertata di metodi di recupero dei rifiuti allo scopo di ottenere materie prime secondarie, combustibili e prodotti, definendo anche modalità e adempimenti amministrativi per raccolta, messa in riserva, trasporto e commercializzazione, nonché le caratteristiche dei rifiuti dei prodotti ottenuti e le modalità di controllo (art. 181, comma 9) (16).

Le modifiche al disegno originario contenuto nel Codice del 2006 hanno condotto infine ad una sempre maggior semplificazione delle procedure tese alla conclusione di accordi e contratti, considerato che essi possono anche derogare alla normativa nazionale, con l'unico limite del diritto comunitario, come dimostra l'elisione del comma 3 dell'art. 206 e la sua integrale sostituzione con la seguente nuova formulazione: "gli accordi e i contratti di programma non possono stabilire deroghe alla normativa comunitaria e possono prevedere semplificazioni amministrative". Sicché, la nuova norma tende a prevedere una deroga alla normativa nazionale, cosa che era invece espressamente vietata dalla disposizione precedente (17) e che vedeva contraria la dottrina maggioritaria, posto che accordi e contratti erano ritenuti alla stregua di un quid pluris, di un potenziale ampliamento degli strumenti necessari per raggiungere lo scopo della tutela ambientale e non come deroghe alla normativa generale. Peraltro già nelle "Ulteriori disposizioni correttive ed integrative" del Codice era stata introdotta un'importante semplificazione, che va ad eliminare la necessità di concertazione tra Ministeri, prevista dal Codice nella sua originaria versione e la previa intesa con le Regioni, Province autonome e gli Enti locali, aggravio procedurale rispettoso dell'autonomia politica che tuttavia è parso poco compatibile con l'adozione di strumenti volti alla semplificazione.

Per tal via, in virtù delle ulteriori modifiche al Codice contenute nella legge del 2009 il Ministero dell'ambiente − senza necessità di alcuna intesa e di propria iniziativa − può stipulare accordi e contratti di programma nella prospettiva di un favor evidente volto alla maggior diffusione di questi strumenti di matrice privatistica.

2. La "nuova" transazione in materia di danno ambientale. 

La norma di cui all'art. 2 del D.L. 30 dicembre 2008, n. 208, convertito con legge 27 febbraio 2009, n. 13, ha introdotto di recente una procedura alternativa di risoluzione extragiudiziale del contenzioso relativo alle procedure di rimborso delle spese di bonifica e ripristino di aree contaminate e al risarcimento del danno ambientale (18).

La facoltà offerta dalla legge al Ministero dell'ambiente, del territorio e del mare di stipulare contratti di transazione − "strumento efficacissimo della pace sociale" (19) anche se nelle transazioni dello Stato in passato si poteva segnalare la propensione verso l'aliquid retentum piuttosto che verso l'aliquid datum (20) − in materia ambientale è stata del resto originata dalla opportunità di arrestare il contenzioso, spesso inefficace, in relazione alle procedure di rimborso per le spese di bonifica, ripristino e risarcimento del danno, anche al fine di renderne più trasparente e garantito l'iter di perfezionamento. In virtù della recente innovazione legislativa, pertanto, l'art. 2, comma 1, nell'ambito degli strumenti di attuazione di interventi di bonifica e messa in sicurezza di uno o più siti di interesse nazionale (SIN), concede la facoltà al Ministero dell'ambiente di predisporre lo schema di contratto per la stipula di una o più transazioni globali, con una o più imprese interessate, pubbliche o private, in ordine alla spettanza e alla quantificazione degli oneri di bonifica e di ripristino, nonché del danno ambientale di cui agli art. 18 della L. 8 luglio 1986, n. 349 (ora abrogato) e all'art. 300 del D.Lgs. 3 aprile 2006, n. 152, oltre agli altri eventuali danni di cui lo Stato o altri Enti pubblici territoriali possano richiedere il risarcimento.

Invero, la finanziaria 2007 (21) aveva già introdotto la formulazione di un piano da parte dei Ministri dell'economia e dell'ambiente per la riassegnazione al Ministero dell'ambiente delle somme da versare allo Stato, a titolo di risarcimento del danno ambientale, a seguito della sottoscrizione di accordi transattivi negli anni 2001, 2005 e 2006.

In questa prospettiva volta all'inserimento di strumenti privatistici in settori centrali del diritto amministrativo, è inoltre opportuno accennare all'introduzione recente della transazione nell'ambito del Codice dei contratti pubblici, nella Parte IV relativa al contenzioso, ex articolo 239 (22). La norma − che anticipa cronologicamente di pochi anni quella relativa alla transazione in materia di danno ambientale − dischiude la via ad una estensione considerevole dell'istituto in ambito pubblicistico quale strumento di composizione extragiudiziale di una lite "agile, alternativo e facoltativo rispetto all'accordo bonario" (23) in aggiunta a quest'ultimo istituto disciplinato dal successivo articolo 240 e già presente nella disciplina dei lavori pubblici sin dal 1994.

Sembra dunque che da ultimo il favor del legislatore verso un ampliamento dell'utilizzo del contratto di transazione si atteggi in maniera trasversale rispetto a diversi ambiti del diritto amministrativo.

Tuttavia, quanto allo specifico settore del diritto ambientale la recente modifica legislativa ha sicuramente innovato la disciplina in senso più garantista per il cittadino: la norma di recente approvazione prevede, infatti, al comma 1 che lo schema sia predisposto dal Ministero dopo aver acquisito i pareri dell'ISPRA (24) e della COVIS (25).

In sede di conversione del decreto legge è stata inserita inoltre la necessità che lo schema di contratto sia predisposto "in accordo con le imprese interessate"; tuttavia, benché quest'ultima disposizione miri evidentemente ad assicurare una maggiore paritarietà dei soggetti che prendono parte al rapporto contrattuale non mancano, d'altra parte, "profili prettamente pubblicistici, come la previsione di idonee forme di trasparenza e di pubblicità a favore delle Regioni e degli altri Enti locali, nonché meccanismi di informazione e coinvolgimento delle associazioni e dei privati interessati propedeutici alla presentazione di note di commento sullo schema di contratto" (26).

Inoltre lo schema va comunicato a Regioni, Province, Comuni, associazioni e privati interessati mediante idonee forme di pubblicità.

I commi 2 e 4 disciplinano la procedura che occorre seguire per la stipula della transazione sulla base dello schema già predisposto dal Ministero dell'ambiente: gli Enti e i soggetti interessati possono far pervenire alla conferenza di servizi "note di commento" (27) sullo schema del contratto, quindi, nei successivi trenta giorni il Ministero dell'ambiente indice una conferenza di servizi decisoria, fra i soggetti pubblici aventi titolo, per acquisire e comporre gli interessi di cui ciascuno risulti portatore (28). Ancora, al fine di garantire l'opportunità del contratto di transazione per il pubblico interesse, prima di indire la conferenza di servizi, il Ministero dell'ambiente acquisisce il parere dell'Avvocatura generale dello Stato sullo schema di contratto.

La norma di cui all'art. 14, del regio decreto 18 novembre 1923, n. 2440 prevede inoltre che, prima di approvare gli atti di transazione diretti a prevenire o troncare contestazioni giudiziarie, qualunque sia l'oggetto della controversia, quando l'oggetto della transazione ecceda una determinata somma, venga acquisito anche il parere il Consiglio di Stato, al fine di accertare la regolarità formale del contratto e, non da ultimo, la convenienza amministrativa della transazione in itinere. Tuttavia, la norma di recente introduzione nulla dispone in relazione all'acquisizione del parere del Consiglio di Stato, che avrebbe senz'altro contribuito a garantire una maggiore terzietà (29).

A questo punto lo schema di contratto di transazione deve essere sottoscritto per accettazione dall'impresa e trasmesso alla Presidenza del Consiglio dei Ministri per l'autorizzazione da parte del Consiglio dei Ministri, su proposta del Ministro dell'ambiente.

Quanto agli effetti del contratto di transazione, si può parlare di una sorta di irreversibilità del negozio, visto che la stipula comporta l'abbandono del contenzioso pendente e la preclusione per ogni ulteriore azione risarcitoria.

La regolamentazione pubblicistica si mostra dunque efficace tanto nel garantire la partecipazione e la convenienza del cittadino nell'incontro contrattuale, quanto la tutela dell'interesse dell'amministrazione, che mediante tale contratto deve essere realizzata (30). Tuttavia va considerato che l'attuazione di questo istituto potrebbe risultare in contrasto con i principi sottesi alla direttiva 2004/35/CE − in particolare con il principio di precauzione − recepita nella Parte VI del Codice dell'ambiente, volta ad affermare che il responsabile del danno ambientale è obbligato in via prioritaria al ripristino della precedente situazione ovvero, in mancanza, a misure sostitutive e complementari di ripristino ambientale, o in ulteriore subordine al risarcimento per equivalente patrimoniale (31). In tale prospettiva opera l'ordinanza esecutoria − vera innovazione del Codice, che traduce la responsabilità ministeriale nella concreta cura del territorio − obbligando innanzitutto, ove possibile, al risarcimento in forma specifica ed in seconda linea per equivalente patrimoniale (32).

Il favor che da ultimo incontrano i contratti di transazione nell'ordinamento interno, che si sostanziano in reciproche concessioni delle parti e dunque in un vantaggio per il responsabile dell'inquinamento, potrebbero condurre, anche in via indiretta, ad una sostanziale elusione della normativa comunitaria, qualora la transazione abbia come oggetto la sola prestazione patrimoniale dell'operatore responsabile senza che siano state percorse accuratamente le vie privilegiate dall'ordinamento delle misure ripristinatorie dell'ecosistema vulnerato, recte deteriorato, in una risorsa naturale o nella utilità che essa assicura.

3. L'ambiente nel Codice dei contratti pubblici. 

Il Codice dei contratti pubblici, D.Lgs. 12 aprile 2006, n. 163, emanato in attuazione delle direttive comunitarie in materia di appalti pubblici, si occupa degli appalti ecocompatibili in numerose norme (di cui agli articoli 2, 40, 42, 43, 44, 68 e 83). La direttiva 2004/18/CE (33) rappresenta infatti − nella specifica materia degli appalti pubblici − una decisa evoluzione della sensibilità del legislatore comunitario nei confronti delle problematiche ambientali, introducendo la previsione di requisiti in materia ambientale e favorendo in tal modo il superamento della prospettiva tradizionale, assai limitata, secondo la quale le norme di gestione ambientale erano considerate come meri limiti alla libera iniziativa economica.

In ragione di tale nuovo disegno volto al rispetto dell'ambiente, sin dai primi articoli (art. 2, comma 2) del decreto che ha recepito le indicazioni comunitarie, appare evidente come il principio di economicità subisca una collocazione postergata rispetto alle esigenze dell'interesse pubblico, tra le quali la tutela della salute e quella dell'ambiente, nel conseguimento di una piena attuazione del principio dello sviluppo sostenibile (34). L'ambiente, o meglio, la "cura" ambientale, fa il suo ingresso ufficiale nella normativa volta alla disciplina degli appalti pubblici: dunque, da un lato, siffatta nuova considerazione si sostanzia nell'introduzione della garanzia ambientale tra i requisiti di ordine generale chiesti ai partecipanti alle procedure di evidenza pubblica per l'affidamento di appalti di lavori, servizi e forniture, nell'ambito delle quali viene dato rilievo agli aspetti ambientali interni alla stessa organizzazione imprenditoriale; dall'altro, attraverso l'introduzione del criterio delle caratteristiche ambientali nel ventaglio tradizionale dei criteri di valutazione dell'offerta economicamente più vantaggiosa, ex articolo 83, comma 1, lettera e).

A ciò si aggiunge, inoltre, il recente inserimento di un ulteriore criterio relativo al contenimento dei consumi energetici e dei consumi delle risorse ambientali dell'opera o del prodotto (35).

4. La riforma del rapporto tra banca, impresa e ambiente. 

Un settore nel quale è ben rappresentata la stretta interconnessione tra strumenti di diritto privato e ambiente − dunque la pervasività degli strumenti privatistici nella tutela dell'ambiente e, viceversa, la pervasività dell'ambiente, o meglio, della regolamentazione pubblicistica dell'ambiente nei rapporti giuridici tra privati − è quello bancario, in relazione al rischio ambientale d'impresa nella concessione del credito.

Molteplici, invero, sono le modalità mediante le quali gli istituti bancari possono condizionare l'ambiente: come investitori (sostenendo preferenzialmente gli investimenti con rilevanti finalità ambientali), come finanziatori (sviluppando nuovi prodotti finanziari che incoraggino lo sviluppo sostenibile), come valutatori (stimando rischi e opportunità ambientali nel project financing), come potenti stakeholders, infine come soggetti inquinanti (sebbene non paragonabili alle strutture industriali, gli istituti di servizio finanziario consumano − ovviamente − risorse naturali).

A questo proposito il programma ambientale delle nazioni unite (UNEP), approvato nell'ottobre 1993, ha proposto un accordo, che più di 200 banche hanno sottoscritto, dove vengono sanciti i principi per indirizzare il settore verso una più accurata attenzione per le problematiche ambientali: sta di fatto che a far tempo dalla dichiarazione UNEP è stato riconosciuto da parte delle banche che la protezione dell'ambiente e lo sviluppo sostenibile costituiscono responsabilità collettiva che deve avere la priorità più elevata nelle attività di business.

Dunque, si afferma l'opinione che le attività del settore finanziario in materia di crediti ed investimenti hanno un notevole impatto ambientale indiretto, poiché determinano quali imprese e attività abbiano accesso al capitale e a quali condizioni: si possono in tal modo agevolmente comprendere le ragioni per le quali la tutela ambientale produce rilevanti effetti anche in relazione all'attività bancaria.

Non mancano pertanto proposte secondo le quali le decisioni di finanziamento per l'erogazione dei prestiti debbano incorporare necessariamente anche il rischio ambientale e che si debba considerare l'environmental due diligence (36) − concetto che prende l'abbrivio dai primi anni '80, a seguito del verificarsi di episodi di inquinamenti diffusi estremamente pericolosi e include la valutazione della salute e sicurezza, l'esposizione degli impiegati ai materiali tossici e responsabilità del produttore − che deve guidare le scelte in relazione alla valutazione della clientela.

Il recente ingresso delle considerazioni ambientali nelle politiche bancarie sembra del resto in linea con quanto disposto dal nuovo accordo sul capitale, meglio noto come Basilea 2, che si propone di elevare la solidità del sistema bancario e guidare le banche verso migliori tecniche di misurazione e di controllo dei rischi (37).

L'accordo incoraggia l'utilizzo di nuovi approcci di misurazione del rischio di credito e comporterà un mutamento considerevole del sistema finanziario ed in particolare di banche e imprese, attori che risultano coinvolti in via immediata dall'entrata in vigore dei criteri di valutazione dei fidi alla clientela, basati sull'assegnazione di rating. Tra le variabili in base alle quali le aziende vengono valutate si può affermare che la variabile ambientale rivesta un ruolo tutt'altro che residuale.

Del resto anche il D.Lgs. 8 giugno 2001, n. 231 (38) − e a livello sopranazionale i principi posti a fondamento della corporate governance (39) − che dovrebbe condurre ad un miglioramento dello standard di correttezza ed affidabilità dei gestori delle nostre imprese, risulta in linea con la prospettiva di miglioramento dell'organizzazione dell'impresa, risultando gli intermediari i responsabili dell'adozione di soluzioni organizzative e procedurali idonee alla prevenzione degli illeciti (40).

Di conseguenza, dallo studio di alcuni aspetti ambientali rilevanti per la gestione ottimale delle banche è emerso che la banca dovrebbe introdurre la variabile ambientale nella gestione interna per ridurre i propri impatti e, soprattutto, nella concessione di crediti, nello sviluppo di nuovi prodotti finanziari finalizzati ad incentivare le aziende ad investire in tecnologie a basso impatto ambientale e ad adottare sistemi di gestione ambientale − Emas o ISO 14001. La banca deve dunque favorire l'introduzione di una diffusa regolamentazione pubblicistica nell'ambito di ciascuna azienda sua cliente − e nell'assistenza ai risparmiatori nelle scelte di investimento, ad esempio consigliando anche i c.d. "Fondi verdi".

È del resto agevole comprendere quali siano le ripercussioni economiche connesse alla gestione della variabile ambientale, poiché i costi dovuti alle catastrofi naturali determinate da fattori ambientali e lo sfruttamento intensivo delle risorse ritornano indirettamente sul sistema produttivo: in tale prospettiva lo sviluppo sostenibile va considerato alla stregua di una componente indispensabile per condurre le aziende con successo. D'altra parte va considerato come il rispetto per la tutela ambientale può aprire alle banche interessanti opportunità legate all'attivazione di rapporti con imprese particolarmente attive sul fronte ambientale.

In definitiva, nella misura in cui l'ambiente diventa elemento di selezione nel mercato, le imprese che riescono a interpretarlo come opportunità di rilievo economico hanno maggiori probabilità di successo, quindi diventano partners più affidabili e finanziariamente interessanti. In tale prospettiva, cioè quella di "influenzare il mercato inducendolo a lavorare per l'ambiente" il sesto programma d'azione comunitaria prevede l'utilizzo di strumenti non normativi che "orientano i mercati e la domanda dei consumatori verso prodotti e servizi ecologicamente superiori garantendo che per quanto possibile il prezzo dei prodotti incorpori il reale costo ambientale" (41). Di tal guisa strumenti come Emas ed Ecolabel divengono preziosi alleati in grado di suscitare persino nei soggetti economici un interesse alla qualità dell'ambiente.

Nello stesso arco temporale, inoltre, comincia a diffondersi tra i risparmiatori, soprattutto quelli appartenenti a particolari categorie, la sensibilità verso investimenti etico-ambientali: le banche sono quindi incentivate a cogliere tale opportunità di sviluppo del mercato.

Com'è noto, dai primi anni '90 si è diffusa progressivamente la figura della banca etica, che tra gli specifici campi di elezione si prefigge proprio il miglioramento dell'ambiente (42).

In tale nuova prospettiva il ruolo delle banche appare particolarmente ricco di potenzialità sociali funzionali allo sviluppo di una cultura ambientalistica, di area sempre più vasta, come è indispensabile per assicurare il successo a qualsiasi iniziativa pubblica di tutela ambientale. Invero, in ragione della tipica funzione di intermediario, la banca è soggetto certamente in grado di raccogliere le istanze provenienti dal mondo dei risparmiatori e delle parti in generale portatrici di interessi ("stakeholders") nei conflitti ambientali, per veicolarle verso il mondo dell'impresa.

Tuttavia, il rischio ambientale che le imprese industriali incontrano risulta difficilmente valutabile da parte delle banche con il ricorso ai tradizionali parametri, dunque la diffusione di strumenti di certificazione ambientale − secondo gli standard internazionali UNI EN ISO 14000 o secondo il regolamento Emas (43) − consentirebbe di evitare le difficoltà derivanti dalle necessarie valutazioni ambientali sulle singole aziende che richiedono un finanziamento, consentendo altresì vantaggi in termini di celerità e di trasparenza.

5. Il commercio delle emissioni. 

La direttiva c.d. emissions trading 2003/87/CE e la direttiva c.d. linking 2004/101/CE, recepite nel nostro ordinamento con il D.Lgs. 4 aprile 2006, n. 216 (44), hanno determinato − nella prospettiva dell'attuazione degli accordi sottoscritti a Kyoto (45) − una restrizione considerevole della libertà degli Stati membri di consentire il rilascio in atmosfera di emissioni responsabili del c.d. effetto serra. Il sistema comunitario si basa sull'attività ricognitiva e di controllo spettante a ciascuno Stato membro, cui spetta il compito di elaborare un piano nazionale di assegnazione (PNA), teso a stabilire un numero definito di quote di emissione per ognuna delle categorie di attività previste all'allegato 1 della direttiva 2003/87/CE: il sistema delle quote di emissione si basa fondamentalmente su autorizzazioni o permessi, diversamente denominati, dunque su strumenti tipicamente autoritativi, ad emettere una certa quantità di sostanze inquinanti, sul presupposto che i gestori virtuosi − ossia coloro che hanno investito nelle migliori tecnologie disponibili − otterranno autorizzazioni in maggior numero e potranno vendere ai gestori meno virtuosi le proprie quote inutilizzate (46).

Il decreto legislativo di recepimento della normativa comunitaria risponde pertanto all'esigenza di definire un articolato sistema di regole pubblicistiche, posto che il mercato provocato dal legislatore in questo specifico settore non scaturisce spontaneamente dai normali meccanismi economici della società, ma è "artificiale", originato cioè da norme di legge; di conseguenza, è necessario che la legge ne disciplini il concreto funzionamento. L'articolata struttura pubblicistica risultante dall'analisi del D.Lgs. 216 del 2006 è infatti costituita da tre passaggi necessari: l'autorizzazione ad emettere gas a effetto serra, la redazione del PNA e il sistema di acquisto, circolazione e restituzione delle quote (47).

Invero, secondo la normativa italiana tutti gli impianti industriali rientranti nel campo di applicazione della direttiva 2003/87 devono dotarsi di specifica autorizzazione ad emettere gas ad effetto serra, in osservanza del piano nazionale di assegnazione (PNA) (48), che deve essere elaborato dai singoli Stati membri ed approvato dalla Commissione europea.

Nella disciplina giuridica del commercio delle emissioni (49) si può pertanto agevolmente notare che soltanto la regolamentazione del rapporto commerciale va effettuata secondo le norme di diritto privato, in relazione invece allo svolgimento dell'attività di scambio − ossia tutte le prescrizioni necessarie per il funzionamento in concreto dello scambio delle emissioni − essa viene dettagliatamente precisata "dalla disciplina pubblicistica o amministrativa del particolare segmento di commercio considerato. In una prospettiva più moderna, si tratta della regolazione del funzionamento di un mercato, appositamente creato" (50).

Sicché, proprio l'assoluta novità del sistema basato sull'emission trading, l'artificiosità del mercato e la peculiarità derivante dallo stesso oggetto del contratto, ossia la possibilità di "scambiare" sostanze pericolose in atmosfera, sembrano richiedere un intervento pubblicistico assai minuzioso, senza il quale non sarebbe possibile l'avvio, il funzionamento ed il controllo di un siffatto articolato sistema.

È infatti necessario ottenere l'annotazione nel registro (51) perché le quote di emissione vengano effettivamente rilasciate: risulta in tal modo particolarmente invasivo il condizionamento della disciplina pubblicistica in contratti che vengono stipulati tra parti private. In sostanza, ogni accordo tra venditore e compratore è condizionato all'approvazione del registro, soltanto a seguito del termine della transazione annotata nel registro le quote di emissione possono considerarsi trasferite e l'acquirente ne diventa proprietario.

D'altra parte, lo sviluppo esponenziale del mercato delle quote di emissione in Europa ha reso questo settore indubbiamente appetibile, sono così entrati nel mercato anche banche, fondi di investimento e brokers con intenti meramente speculativi: ciò ha reso necessario incrementare una dettagliata regolamentazione di natura pubblicistica (52). 

In altre parole, a fronte di una maggiore apertura ai privati e di una maggior flessibilità garantita ai gestori degli impianti − posto che l'utilizzo degli strumenti di mercato offre maggiori flessibilità alle imprese soprattutto sul piano della gestione dei costi − ai fini del rispetto dei tetti di emissioni inquinanti v'è "l'assoggettamento a un regime amministrativo articolato che fonda una relazione stabile tra Autorità amministrativa di regolazione e soggetti regolati. 

Soltanto a valle dell'impianto regolatorio sommariamente descritto, si apre uno spazio per l'istituzione di sedi organizzate per lo scambio delle quote" (53).

6. Spunti conclusivi. 

Gli esempi di strumenti economici finalizzati alla tutela dell'ambiente sono ormai molteplici − e probabilmente tra non molto se ne annovereranno di nuovi − tuttavia, come si è cercato di dimostrare nella pur breve disamina appena compiuta, in ogni caso non esaustiva, il tentativo di superare il tradizionale approccio basato sul command and control non implica l'esclusione di ogni attività autoritativa di regolazione, al contrario, l'intonazione comune a tutta l'organizzazione della tutela ambientale è sicuramente fondata tuttora sulla base autoritativa, concretandosi nella realizzazione di "una cornice rigida all'interno della quale è garantita ai privati una maggior flessibilità di comportamenti" (54).

Proprio attraverso l'esempio del settore in cui si sviluppa la tutela amministrativa dell'ambiente è assai agevole scorgere i paradigmi che sottendono allo sviluppo del nuovo diritto amministrativo, che non può esimersi dall'evolvere verso tematiche sempre più intrise di economia e di socialità, "fin tanto che ci saranno interessi pubblici da tutelare, come quello ambientale, che il mercato, lasciato a se stesso, non è strutturalmente in grado di internalizzare e proteggere" (55). Sicché "se il compito dell'attività di amministrazione è quello di raggiungere il fine pubblico per il tramite della vicendevole composizione degli interessi, non è dubbio che i modi attraverso cui raggiungere questi obiettivi possano e debbano evolvere nella prospettiva dinamica di offrire soluzioni adeguate all'evolversi dei tempi" (56).

Del resto, proprio le caratteristiche intrinseche che fanno dell'ambiente un settore del tutto peculiare del diritto amministrativo − ossia le immediate ripercussioni delle scelte ambientali sulla salute e sull'economia − hanno consentito l'affermazione di principi assai distanti rispetto al diritto amministrativo tradizionale, si pensi alla precauzione, alla prevenzione, allo sviluppo sostenibile, al principio "chi inquina paga" ed alla sussidiarietà che, pur rivolti prevalentemente al settore dell'ambiente, dopo averlo pervaso per anni sono divenuti dei veri e propri principî guida per il diritto amministrativo generale (57).

Ancora una volta, dunque, il governo giuridico della problematica ambientale sembra foriero di novum, configurandosi come il settore che, più degli altri, si adegua al progresso delle tecniche e della scienza introducendone i risultati nell'ordinamento, in particolare in relazione al nuovo atteggiarsi del diritto amministrativo nei confronti della regolamentazione degli strumenti economici per la tutela dell'ambiente. Dunque i nuovi scenari, qui soltanto abbozzati, da un lato, lasciano configurare la crescita della variabile "economica" nella tutela giuridica dell'ambiente, dall'altro, consentono di scorgere uno sviluppo considerevole anche della regolamentazione amministrativa, richiesta tra l'altro da principi e direttive comunitarie. In tal modo, in virtù dei recenti sviluppi degli scenari così configurati, vi sarà presto "più mercato" nel complesso assetto giuridico riferito alla tutela dell'ambiente, che deriva dalla nuova prospettiva di protezione dell'ambiente non dai guasti del mercato, ma attraverso strumenti di mercato, ma anche "più Stato", in particolare più ampi vincoli e regolamentazione pubblicistica sempre più minuziosa.

In definitiva, "la ragione ultima, vera ed esclusiva della natura pubblica dell'atto e dell'attività dello Stato" risiede nello "scopo ... di soddisfare gli interessi collettivi del popolo, vuoi di conservazione, vuoi di benessere e di prosperità" (58). Le modalità con le quali l'interesse pubblico viene perseguito al giorno d'oggi non possono dirsi tutte riferibili al diritto amministrativo, tuttavia "ciò non porta alla fine del diritto amministrativo, il quale, al contrario, continua ad espandersi, ma un suo rinnovamento: esso si inscrive in un sistema normativo più vasto, a cominciare da quello europeo" (59), e si modella in forme sempre nuove, in ragione della migliore e più celere realizzazione dell'interesse pubblico. Alla fine si può aderire a quella teoria per la quale "diritto pubblico e diritto privato costituiscono ordini intercambiabili di " intercettazione " utilizzabili in ragione del fine da perseguire" (60); per tal via, potrebbe anzi verificarsi il caso in cui l'amministrazione ricorra agli strumenti civilistici dopo aver valutato l'inadeguatezza di quelli appartenenti al diritto pubblico al fine di raggiungere un certo obiettivo. Sembra pertanto che la nuova parola d'ordine coincida con "flessibilità", intesa come possibilità di adattare, volta a volta, laddove ciò paia più opportuno, strumenti di diritto pubblico o di diritto privato, ove gli uni o gli altri meglio rispondano all'esigenza di assicurare celermente il raggiungimento del fine da perseguire.

Deve aggiungersi che anche "il diritto comunitario è stato un potente mezzo di espansione del diritto amministrativo" (61) − a maggior ragione il diritto ambientale, sviluppatosi nel nostro ordinamento pressoché totalmente per effetto del recepimento delle direttive e dei principî comunitari − non trovando affatto conferma, nello studio delle leggi di settore così come della dottrina più autorevole, la tesi di una presunta recessività del diritto amministrativo nell'ordinamento europeo.

Anzi, la produzione recente di studi sui procedimenti amministrativi composti (62), il dibattito sulle soluzioni alle problematiche che essi prospettano, lo stesso sviluppo dell'amministrazione precauzionale (63), basata sull'art. 174 del trattato sull'Unione Europea, che interviene in un momento precedente rispetto a quello in cui venga dichiarata la pericolosità della cosa o delle emissioni inquinanti, ad esempio, dimostrano la particolare propensione dell'ordinamento comunitario verso il (e il conseguente ulteriore sviluppo del) diritto amministrativo, come se anche nell'Unione Europea, prendendo le mosse dalla disciplina di protezione ambientale, si manifesti progressivamente un'evoluzione verso il modello di Stato a diritto amministrativo.

  (*) Il testo prende spunto da un intervento tenuto al Convegno − promosso dal Prof. Luca Raffaello Perfetti, al quale vanno i miei ringraziamenti per avermi invitata − su "Principî del diritto privato e procedimento amministrativo" (Fano, 25 e 26 giugno 2009). Il lavoro è stato in seguito rivisto ed ampliato, tenendo conto delle sollecitazioni scaturite dal Convegno, nonché della dottrina e giurisprudenza più recenti in materia di strumenti privatistici volti al perseguimento dei fini di tutela ambientale.

  (1) La dottrina (S. Nespor, I contratti ambientali: una rassegna critica, in Dir. pubbl. comp. ed eur., 2003, p. 962) ha individuato una serie di strumenti, anche a livello sopranazionale, alternativi a quelli tradizionalmente utilizzati per la tutela dell'ambiente: programmi su base volontaristiche cui le imprese si limitano ad aderire; utilizzo della responsabilità civile; sistemi alla cui base vi sono disposizioni normative e amministrative consistenti nella individuazione e fissazione di meccanismi di mercato, ai quali viene affidato il controllo degli effetti ambientali (c.d. market based regulations), come ad esempio la cessione e scambio dei diritti di inquinare in modo da rispettare una certa soglia (tradable environmental rights); la regolamentazione o legislazione negoziata (i reg neg negli USA); contratti ambientali tra operatori privati e Pubblica amministrazione aventi ad oggetto obbligazioni rilevanti per l'ambiente. Parte della dottrina ha ritenuto che i contratti ambientali potrebbero considerarsi estesi anche agli impegni unilaterali assunti volontariamente per il vantaggio della parte pubblica: tuttavia una semplice adesione ad un programma pubblico non sembra sufficiente per configurare un incontro di volontà. Per altra dottrina invece il contratto ambientale implica vincolatività degli impegni assunti con conseguenze riparatorie o risarcitorie in caso di inadempimento (se si segue questa interpretazione più rigorosa i contratti ambientali sono molti esigui).

  (2) Per un maggior approfondimento del concetto di command and control e per la descrizione delle nuove modalità di intervento pubblico nel settore ambientale si veda M. Clarich, La tutela dell'ambiente attraverso il mercato, in Dir. pubbl., 2007, p. 219, ove si precisano gli ambiti degli strumenti tradizionali di command and control: atti di pianificazione, imposizione di limiti e tetti massimi alle immissioni, normative tecniche, autorizzazione all'effettuazione di scarichi, sanzioni amministrative, ecc. Tuttavia, in questa nuova prospettiva che mira al superamento del command and control non si prevede "l'abbandono dei sentieri tradizionali ... né il ripudio degli strumenti canonici, ossia le direttive ed i regolamenti", come sottolinea G. Cocco, Nuovi principi ed attuazione della tutela ambientale tra diritto comunitario e diritto interno, in questa Rivista, 1999, 1, p. 1.

  (3) Cfr. M. Cafagno, Principi e strumenti di tutela dell'ambiente, Torino, 2007, spec. p. 337.

  (4) Così M. Cafagno, Principi e strumenti di tutela dell'ambiente, spec. p. 338.

  (5) Così S. Nespor, I contratti ambientali: una rassegna critica, cit. L'A. cita inoltre il primo contributo scientifico che negli Stati Uniti ha costituito il punto di partenza delle critiche avanzate nei confronti del command and control B.A. Ackerman, R.B. Stewart, Reforming Environmental Law, in Stanford Law Review, 1985, p. 1333.

  (6) Sui limiti degli strumenti di comando e controllo e sulle critiche espresse non soltanto dalla letteratura economica, ma anche dal "pensiero ecologico" cfr. M. Cafagno, Principi e strumenti di tutela dell'ambiente, spec. p. 336. Infatti, l'A. nota come "Se è vero che una visione dell'ambiente come sistema complesso suggerisce criteri di gestione adattativa e se le politiche degli interventi pubblici assumono di conseguenza i connotati di ipotesi da verificare, più che di soluzioni conclusive, tanto più centrali devono allora considerarsi il monitoraggio e la raccolta dell'informazione, i soli strumenti che permetteranno l'azione di graduale rettifica, man mano che l'esperienza si accumula. In questa luce, il controllo ed una coerente condivisione delle conoscenze, purché affrancati dalla mera propedeuticità alla repressione degli abusi, assumono la funzione nevralgica di motori di apprendimento".

  (7) Cfr. P. Dell'Anno, Manuale di diritto ambientale, Padova, 2003, spec. p. 242. L'A. annovera tra gli strumenti economici ammessi, incentivi, accordi, controlli ed autocertificazioni. Sul diritto ambientale la letteratura è amplissima, si vedano − senza alcuna pretesa di esaustività − almeno i seguenti contributi: M.S. Giannini, " Ambiente " : saggio sui diversi suoi aspetti giuridici, in Riv. trim. dir. pubbl., 1973, p. 15; A. Angiuli, La tutela dell'ambiente tra Stato, Regioni ed associazioni naturalistiche. Profili processuali, in Dir. proc. amm., 1988, p. 55 e Id., Premesse per uno studio sui " grandi spazi funzionali " . Il regime giuridico del parco, in Dir. econ., 1997, p. 63; V. Caputi Jambrenghi, Valutazione d'impatto ambientale e garanzie giustiziali, in Sanità pubbl., 1989, p. 301; Id., Tutela dell'ambiente e beni pubblici. Provocazioni per uno studio sul dominio ambientale eminente, in Scritti Predieri, I, 1996, p. 311; F.G. Scoca, Osservazioni sugli strumenti giuridici di tutela dell'ambiente, in Dir. soc., 1993, p. 399; G. Morbidelli, Il regime amministrativo speciale dell'ambiente, in Scritti Predieri, II, Milano, 1996, p. 1121; G. Caia, I compiti di tutela ambientale nello Stato delle autonomie (tra intervento comunitario e modelli differenziati dell'organizzazione amministrativa), in Scritti Guarino, I, Padova 1998, p. 375; F. Fracchia, Sulla configurazione giuridica unitaria dell'ambiente art. 2 Cost. e doveri di solidarietà ambientale, in Dir. econ., 2002; P. Dell'Anno, Manuale di diritto ambientale, cit.; Id., Modelli organizzativi per la tutela dell'ambiente, in questa Rivista, 2005, p. 957; L.R. Perfetti, Il governo dell'ambiente in Italia tra centro e periferia, in E. Rozo Acuna (a cura di), Profili di diritto dell'ambiente da Rio de Janeiro a Johannesburg, Torino, 2004, p. 345; Id., Cose, beni e diritti. Notazioni su nozioni problematiche a partire dal possibile contrasto tra paesaggio e ambiente, in W. Cortese (a cura di), Diritto al Paesaggio e diritto del Paesaggio, Palermo, 2008, p. 241, successivamente ampliato e pubblicato col titolo Premesse alle nozioni giuridiche di ambiente e paesaggio. Cose, beni, diritti e simboli, in questa Rivista, 2009, 1, p. 1; B. Caravita, Diritto dell'ambiente, Bologna, 2005; F. De Leonardis, Il principio di precauzione nell'amministrazione di rischio, Milano, 2005; D. De Carolis, E. Ferrari, A. Police, Ambiente, attività amministrativa e codificazione, Milano, 2006; M. Cafagno, Principi e strumenti di tutela dell'ambiente, cit.; A. Crosetti, R. Ferrara, F. Fracchia, N. Olivetti Rason, Diritto dell'ambiente, Roma-Bari, 2007; G. Rossi, a cura di, Diritto dell'ambiente, Torino, 2008, M. Mazzamuto, Diritto dell'ambiente e sistema comunitario delle libertà economiche, in Riv. it. dir. pubb. comunitario, 2009, p. 1571. In particolare, sul diritto ambientale comunitario cfr.: R. Romi, L'Europe et la protection juridique de l'environnement, Nantes, 1993; S. Cassese (sotto la direzione di), Diritto ambientale comunitario, Milano, 1995; A. Kiss, D. Shelton, Manual of European Environmental Law, Cambridge, 1997; J. Jans, European Environmental Law, 2000; L. Krämer, Manuale di diritto comunitario per l'ambiente, Milano, 2002; Id., EC Treaty and Environmental Law, 2003, London; P. Dell'Anno, Principi del diritto ambientale europeo e nazionale, Milano, 2004; G. Cocco, A. Marzanati, R. Pupilella, Ambiente. Il sistema organizzativo ed i principi fondamentali, in M.P. Chiti-G. Greco, Trattato di diritto amministrativo europeo, Milano, 2007, parte speciale, tomo I, p. 157; A. Grasso, A. Marzanati, A. Russo, Ambiente. Articolazioni di settore e normativa di riferimento, in M.P. Chiti-G. Greco, Trattato di diritto amministrativo europeo, cit., p. 273; G. Cordini, P. Fois, S. Marchisio, Diritto ambientale. Profili internazionali europei e comparati, II ed., Torino, 2008; M. Renna, Ambiente e territorio nell'ordinamento europeo, in Riv. it. dir. pubb. comunitario, 2009, p. 649.

  (8) In realtà è sempre il caso di rimarcare il concetto per il quale strumenti autoritativi ed economici non possono agire disgiuntamente, anzi, vanno "amalgamati e servono congiuntamente, poiché i difetti degli uni sono mitigati dai pregi degli altri", come nota M. Cafagno, Strumenti di mercato a tutela dell'ambiente, in G. Rossi, a cura di, Diritto dell'ambiente, cit.

  (9) A questo proposito si può anche schematicamente affermare che "il denominatore comune delle numerose soluzioni proposte per far fronte alla crisi del sistema di command and control sembra consistere in un ripiegamento del centralismo legislativo dello Stato a favore di una parziale riallocazione del suo potere regolativo presso altri soggetti, qualificabili astrattamente come stakeholders". Così S. Casabona, L'accordo in materia di ambiente, Padova, 2008. L'A., inoltre, individua le caratteristiche poste alla base di una definizione di accordo ambientale negli impegni ai quali l'industria volontariamente si vincola, risultando detti accordi altresì strumentali al perseguimento di azioni che hanno lo scopo di migliorare l'ambiente, nonostante la diversità di denominazioni presenti in Europa e nel più ampio contesto internazionale. Per un'analisi comparata degli accordi comunitari e statunitensi cfr. R. Seerden, M.A. Heldweg, K.R. Deketelaere, Public Environmental Law in the European Union and the United States, London, 2002. Nella Comunicazione della Commissione Europea (96) 561 sugli accordi in materia di ambiente la Comunità Europea sembra suddividere la tipologia degli accordi ambientali in tre distinte sotto categorie: l'accordo ambientale a livello nazionale e locale, quello di recepimento del diritto comunitario, che costituisce importante strumento di implementazione del diritto comunitario, infine l'accordo ambientale a livello comunitario tra l'industria e le istituzioni comunitarie. Cfr. inoltre S. Piemonte, Accordi di programma e deroghe alla disciplina in materia di ambiente, in Riv. giur. edilizia, 2005, p. 225.

  (10) D.Lgs. 5 febbraio 1997, n. 22 (ora abrogato dalla Parte IV del Codice dell'ambiente, D.Lgs. 3 aprile 2006, n. 152 e s.m.i.).

  (11) Il regolamento 66/2010/CE, che razionalizza e semplifica le norme sul marchio europeo di qualità ecologica, è volto a favorire la riduzione degli impatti negativi della produzione e del consumo di beni e servizi sull'ambiente e la salute umana, così S. Maglia, C. Maiorano, Prime considerazioni sul nuovo regolamento n. 66/2010/CE sul marchio Ecolabel, in Ambiente e Sviluppo, 2010, p. 329.

  (12) Acronimo di Eco management and audit scheme, che trova la sua disciplina nel regolamento CE 1221/09 del 22 dicembre 2009, meglio noto come EMAS III, considerato che il recente regolamento costituisce la terza modifica dell'originario regolamento CE n. 1836/1993.

  (13) Per un'analisi della norma recentemente modificata cfr. R. Agnoletto, Commento all'art. 206, in Aa.Vv., Codice dell'ambiente. Le nuove leggi amministrative, Milano, 2008.

  (14) D.Lgs. 3 aprile 2006, n. 152 recante "Norme in materia ambientale", modificato dal D.Lgs. n. 4 del 2008 e infine dal D.L. 30 dicembre 2008, n. 208 convertito nella legge 27 febbraio 2009, n. 13 "Misure straordinarie in materia di risorse idriche e di protezione dell'ambiente". Tuttavia a breve si prevede una nuova riforma del codice dell'ambiente, in attuazione della delega al governo per l'adozione di decreti legislativi integrativi e correttivi in materia ambientale, ex art. 12 della legge 18 giugno 2009, n. 69 (recante "Disposizioni per lo sviluppo economico, la semplificazione, la competitività nonché in materia di processo civile"). Il governo è infatti delegato ad adottare, entro il 30 giugno 2010, "uno o più decreti legislativi recanti disposizioni integrative e correttive dei decreti legislativi emanati ai sensi dell'articolo 1 della legge 15 dicembre 2004, n. 308, nel rispetto dei principi e criteri direttivi stabiliti dalla stessa legge". In data 16 aprile 2010 il Consiglio dei Ministri ha approvato lo schema di D.Lgs. recante "Norme per il recepimento della direttiva 2008/98/CE relativa ai rifiuti e che abroga alcune direttive"; mentre dal 26 agosto 2010 è in vigore il D.Lgs. 29 giugno 2010, n. 128, che ha introdotto rilevanti modifiche alle Parti Prima, Seconda e Quinta del D.Lgs. 3 aprile 2006, n. 152.

  (15) Il riferimento è a P. Dell'Anno, Elementi di diritto dell'ambiente, Padova, 2008, spec. p. 131.

  (16) "Tali accordi stabiliscono per ciascun tipo di attività le norme generali sui tipi e quantità di rifiuti e le condizioni alle quali l'attività di recupero dei rifiuti è dispensata dall'autorizzazione", come nota P. Dell'Anno, Elementi, cit., loc. ult. cit.

  (17) Contenuta nel D.Lgs. 16 gennaio 2008, n. 4, "Ulteriori disposizioni correttive ed integrative del decreto legislativo 3 aprile 2006, n. 152, recante norme in materia ambientale".

  (18) Il Consiglio di Stato, nel parere della Commissione speciale del 18 maggio 2001, n. 426 (annotato M.P. Giracca, Brevi note in tema di contratto di transazione e azione di danno ambientale, in Foro it., III, 2003, p. 634), aveva risposto affermativamente al quesito che richiedeva un parere circa l'ammissibilità di tale strumento, poiché la controversia sul danno ambientale non aveva ad oggetto "l'ambiente in sé considerato, bensì la riparazione monetaria conseguente ad una sua menomazione", non ripristinata dall'operatore responsabile del danno. Nello stesso senso, mutatis mutandis, ovvero per consentire che mediante la conclusione di una transazione, quando abbia per oggetto il diritto soggettivo alla retribuzione, il quantum dovuto − e non lo stato giuridico del dipendente e gli avanzamenti in carriera, in quanto determinati dalla legge − si ponga fine al contenzioso e ci si avvii verso il rapido pagamento dell'importo concordato, cfr. Cons. St., Sez. VI, 24 gennaio 2005, n. 107, in Foro amm. C.D.S., 2005, p. 167. Diversamente le posizioni soggettive lese da atti autoritativi della P.A., situazioni soggettive non disponibili, non possono formare oggetto di transazione (ex multis, cfr. Cons. St., Sez. IV, 17 giugno 2003, n. 3447, in Foro amm. C.D.S., 2003, p. 1856).

  (19) Come lo definisce E. Guicciardi, La transazione degli Enti pubblici, in Arch. dir. pubbl., 1936, p. 64. Si tratta di un contratto tipico, espressamente regolato dal codice civile, che nell'articolo 1965 lo definisce come "il contratto col quale le parti, facendosi reciproche concessioni, pongono fine ad una lite già incominciata o prevengono una lite che può sorgere fra loro". I primi studi sull'applicazione della transazione in diritto amministrativo risalgono agli anni '30: A. De Valles, Le transazioni degli Enti pubblici, nota a Cass., 26 aprile 1933, in Foro it., 1934, I, p. 46; E. Gallo, I rapporti contrattuali nel diritto amministrativo, Padova, 1936; E. Guicciardi, La transazione degli Enti pubblici, cit.; G. Miele, La transazione nei rapporti amministrativi, in AI, 1950, p. 572, ora anche in Scritti giuridici, Milano, 1987, p. 509. Più di recente cfr. P. Chirulli, P. Stella Richter, Transazione (Dir. amm.), in Enc. dir., XLIV, Milano, 1992, pp. 867 ss.; L. Formentin, Transazione nel diritto amministrativo, in Dig. disc. pubbl., XV, Torino, 1999, pp. 315 ss.; G. Greco, Contratti e accordi della Pubblica amministrazione con funzione transattiva (Appunti per un nuovo studio), in Dir. amm., 2005, pp. 223 ss. Cfr. comunque la ancor attuale definizione di Guicciardi (in La transazione, cit., spec. p. 104): "La transazione è un negozio che ha quali presupposti l'esistenza di una lite e l'interesse delle parti a transigere su di essa; quale causa, per ciascuna delle parti, il riconoscimento parziale della propria pretesa da parte dell'altra; quali effetti, la sostituzione del rapporto transatto con un altro, posto dalla volontà delle parti e determinato, quanto al suo contenuto, dalle reciproche concessioni che esse si fanno. Di conseguenza, un negozio potrà qualificarsi come transazione qualora si possa constatare il concorso, rispetto ad esso, dei tre indici rivelatori: lite, interesse a transigere, mutue concessioni". Va ritenuto, invece, "non essenziale la posizione psicologica della parte, o delle parti, sulla situazione di diritto della controversia e non lo è neppure la certezza assoluta della intangibilità della propria posizione, poiché l'interesse a transigere può nascere dalle esigenze più varie e per il raggiungimento dei fini più disparati", così Consiglio di Stato, Sez. V, sentenza 28 giugno 2006, n. 4214 in www.giustizia-amministrativa.it e nello stesso senso Corte di Cassazione, Sez. I, sentenza 1° settembre 1995, n. 9229. Tuttavia, per quanto il pensiero di Guicciardi si mostri sicuramente di "un'attualità sorprendente", la forma del contratto di transazione è concepita, d'altro canto, come atto amministrativo unilaterale, posto che la sua tesi non poteva spingersi sino "a configurare, né accettare una vera e propria transazione di diritto pubblico (nel senso di atto bilaterale e contrattuale) ... per la semplice ragione che escludeva che potesse sussistere un contratto di diritto pubblico", come rimarca G. Greco, Contratti e accordi della Pubblica amministrazione con funzione transattiva, cit.

  (20) Del resto la giurisprudenza ha chiarito da tempo il concetto secondo il quale non è possibile di qualificare "atto di transazione" un accordo che non contenga lo scambio di reciproche concessioni, "sicché, ove manchi l'elemento dell'aliquid datum, aliquid retentum, essenziale di integrare lo schema della tassazione, questa non è configurabile", cfr. Cass. Civ., Sez. lav., 4 ottobre 2007, n. 20780, in Giust. civ. mass., 2007, 10. Tuttavia, ai fini dell'esistenza della transazione non è necessario che "le parti enuncino le rispettive tesi contrapposte, né che delle reciproche concessioni sia fatta una precisa e dettagliata indicazione, essendo invece sufficiente che il complesso delle pretese totalmente o parzialmente rinunciate dall'uno o dall'altro contraente possa desumersi sinteticamente, sebbene con certezza e per via logica di consequenzialità, del nuovo regolamento degli interessi; la prova scritta è richiesta dalla legge ad probationem, onde non osta alla qualificabilità di un contratto come transazione il fatto che le reciproche concessioni tra le parti non siano specificamente indicate nel documento ma possano emergere dal complesso dell'atto nonché da elementi eventualmente esterni a esso", così Cass. Civ., Sez. I, 14 febbraio 2008, n. 3753, in Guida al diritto 2008, 17, p. 59. Cfr., da ultimo, Consiglio di Stato, Sez. VI, sentenza 24 dicembre 2009, n. 8710, in www.giustamm.it, ove si delinea la figura della transazione in materia ambientale alla stregua di un "accordo che propone una specifica ipotesi di transazione con i soggetti privati che, aderendo, possono usufruire di particolari benefici a carico dei soggetti pubblici liberandosi al contempo di oneri che, diversamente, resterebbero a suo carico (ex art. 2 della legge n. 13 del 2009)".

  (21) Legge 27 dicembre 2006, n. 296 (articolo 1, comma 868) recante "Disposizioni per la formazione del bilancio annuale e pluriennale dello Stato".

  (22) L'art. 239, comma 1, del D.Lgs. 12 aprile 2006, n. 163 recita: "Anche al di fuori dei casi in cui è previsto procedimento di accordo bonario i sensi dell'articolo 240, le controversie relative a diritti soggettivi derivanti dall'esecuzione dei contratti pubblici di lavori, servizi, forniture, possono sempre essere risolte mediante transazione nel rispetto del codice civile".

  (23) Nel parere 6 febbraio 2006, n. 355, reso dal Consiglio di Stato (sez. consultiva atti normativi) sullo schema di decreto del Codice si afferma che "l'istituto della transazione nell'ampia possibilità di utilizzo prevista dalla norma in esame ... appare destinato ad erodere spazi di utilizzazione all'istituto dell'accordo bonario che, però, è munito di ben più ampie garanzie procedimentali". Per il raggiungimento dell'accordo bonario è infatti necessaria la costituzione di apposita commissione, mentre la transazione viene decisa direttamente dall'amministrazione, senza formalità, tranne la necessità del parere legale dell'organo competente per le liti di elevato importo. Cfr., per un commento alle norme di cui agli artt. 239 e 240 del Codice sui contratti pubblici, A. Abbamonte, Strumenti stragiudiziali di risoluzione delle controversie (artt. 239-243), in M. Sanino, a cura di, Commento al Codice dei contratti pubblici relativi a lavori, servizi e forniture. D.Lgs. 12 aprile 2006, n. 163, Torino, 2008, p. 657; F. Astone, Strumenti di tutela e forme di risoluzione bonaria del contenzioso nel codice dei contratti pubblici, in www.giustamm.it; F. Caringella, G. De Marzo, I contratti pubblici di lavori, servizi e forniture, Milano, 2007, III, spec. pp. 911-912; F. Manganaro, Strumenti giuridici alternativi alla tutela giurisdizionale nell'ordinamento amministrativo italiano, in www.giustamm.it; G. Tropea, Transazione e accordo bonario, in F. Saitta, a cura di, Il nuovo codice dei contratti pubblici di lavori, servizi e forniture, Padova, 2008, spec. p. 1165.

  (24) Istituto per la protezione e la ricerca ambientale, che − istituito ai sensi dell'art. 28 del D.L. 25 giugno 2008, n. 112, convertito in legge 6 agosto 2008, n. 133 recante "Disposizioni urgenti per lo sviluppo economico, la semplificazione, la competitività, la stabilizzazione della finanza pubblica e la perequazione tributaria" − ha accorpato l'APAT, l'INFS e l'ICRAM.

  (25) Commissione di valutazione degli investimenti e di supporto alla programmazione e gestione degli interventi ambientali, istituita ex art. 2 del D.P.R. 14 maggio 2007, n. 90 "Regolamento per il riordino degli organismi operanti presso il Ministero dell'ambiente della tutela del territorio e del mare".

  (26) Così V. Zaccheo, Le transazioni del danno ambientale, in www.giustamm.it. Da ultimo sulla transazione ambientale cfr. F. Fonderico, Alla ricerca della pietra filosofale: bonifica, danno ambientale e transazioni globali, in Gior. dir. amm., 2009, p. 917.

  (27) Tuttavia, "per quanto il Senato li abbia tecnicamente denominati " note di commento " , nessun dubbio che i contributi partecipativi dovranno essere oggetto di puntuale valutazione: lo esigono i principi e le regole posti dalla legge 241/90 e dalla convenzione di Aärhus, recepita dalla direttiva 2003/35 e dal regolamento CE 1367/2006". Così P. Dell'Anno, M. Occhiena, L'indennizzo mette in ombra la bonifica, in Il Sole-24 Ore, 27 febbraio 2009, n. 57, p. 33.

  (28) Le determinazioni assunte all'esito della conferenza hanno effetto sostitutivo di ogni atto decisorio di competenza delle amministrazioni partecipanti o convocate e, secondo parte della dottrina (F. Fonderico, Alla ricerca della pietra filosofale: bonifica, danno ambientale e transazioni globali, cit.), si deve comunque ritenere "necessario e non surrogabile l'assenso dei soggetti pubblici i cui diritti risarcitori siano oggetto dello schema di transazione".

  (29) In questo senso anche P. Dell'Anno, M. Occhiena, L'indennizzo mette in ombra la bonifica, cit. Si consideri tuttavia che con la riforma delle norme sul procedimento amministrativo introdotta dalla legge 18 giugno 2009, n. 69 ("Disposizioni per lo sviluppo economico, la semplificazione, la competitività nonché in materia di processo civile") di modifica della legge 241 del 1990, con l'art. 16 nella nuova formulazione, il termine per rendere il parere obbligatorio è stato ridotto a venti giorni, con l'espressa facoltà accordata all'amministrazione attiva "di procedere indipendentemente dall'espressione del parere", tanto se obbligatorio quanto se facoltativo. Infine, v'è una norma di chiusura secondo la quale il responsabile del procedimento che abbia adempiuto all'obbligo di legge di richiesta del parere non può tuttavia "essere chiamato a rispondere degli eventuali danni derivanti dalla mancata espressione dei pareri di cui al presente comma" (ex art. 16, comma 2), dopo l'inutile scadenza del termine di procedere indipendentemente dall'espressione del parere.

  (30) A tal proposito Guicciardi (La giustizia amministrativa, Padova, 1957, p. 277) non manca di sottolineare la circostanza peculiare per la quale "l'interesse a transigere sussiste per l'amministrazione soltanto quando la transazione abbia per effetto di mantenere in vita, rendendolo inattaccabile, il provvedimento amministrativo". Sicché, in tale prospettiva, la transazione opererebbe "solo come una sorta di monetizzazione del mancato rispetto delle garanzie partecipative, che tuttavia non mette in crisi l'imperatività dell'atto, la persistente unilateralità potere", come nota G. Montedoro, La nuova disciplina degli accordi, in www.giustizia-amministrativa.it.

  (31) Sicché pur potendosi affermare che, almeno in apparenza, viene attuato il principio "chi inquina paga", non può dirsi altrettanto in relazione ai principi posti a presidio della direttiva 2004/35/CE, come notano anche P. Dell'Anno, M. Occhiena, L'indennizzo mette in ombra la bonifica, cit. Per un'analisi critica delle inefficienze emerse a livello comunitario in relazione alla disciplina del danno ambientale, cfr. K. De Smedt, Environmental Liability in a Federal Sistem: A Law and Economics Analysis, in European Energy and Environmental Law Review, 2008, p. 106. In relazione, invece, all'art. 316 del Codice dell'ambiente va almeno citata quella norma che prevede il riconoscimento della funzione giustiziale in materia di danno ambientale. Infatti la norma appena citata stabilisce che "il trasgressore alle norme di tutela dell'ambiente che sia stato raggiunto dall'ordinanza ministeriale conseguente all'accertamento di un danno ambientale (art. 313), per sottrarsi all'ingiunzione di un facere consistente nel ripristino a sua cura e spese dell'ecosistema danneggiato, o in estrema alternativa, di risarcire per equivalente patrimoniale il danno stesso pagando la somma stimata da un perito di nomina ministeriale, può tanto proporre il ricorso al T.A.R. in giurisdizione esclusiva o al Presidente della Repubblica, quanto far precedere i rimedi giurisdizionali dal ricorso in opposizione". Così V. Caputi Jambrenghi, La funzione giustiziale della Pubblica amministrazione come fonte di nuovo diritto, in A. Vignudelli, a cura di, Istituzioni e dinamiche del diritto. I confini mobili della separazione dei poteri, Milano, 2009, spec. p. 464.

  (32) Così V. Caputi Jambrenghi, Profili della nuova disciplina del danno ambientale, in Rass. Avv. Stato, 2005, p. 39. L'A. inoltre precisa che il carattere dell'esecutorietà riguarda la necessità che l'ordinanza sia eseguita "immediatamente perché essa ha la sua urgenza, c'è stato un accertamento in via amministrativa, c'è stata un'istruttoria, che viene disciplinata con molta cura sulla base della direttiva comunitaria".

  (33) Direttiva 2004/18/CE del 31 marzo 2004 relativa al coordinamento delle procedure di aggiudicazione degli appalti pubblici di lavori, di forniture e di servizi. Il considerando n. 43 della direttiva si spinge a prevedere che "se il diritto nazionale contiene disposizioni in tal senso, il mancato rispetto della normativa ambientale... che sia stato oggetto di una sentenza definitiva o di una decisione avente effetti equivalenti, può essere considerato un reato che incide sulla moralità professionale dell'operatore economico o come una colpa grave".

  (34) "Il principio di economicità può essere subordinato, entro i limiti in cui sia espressamente consentito dalle norme vigenti e dal presente codice, ai criteri, previsti dal bando, ispirati a esigenze sociali, nonché alla tutela della salute e dell'ambiente e alla promozione dello sviluppo sostenibile", ex art. 2, comma 2. Infatti la tutela dell'ambiente, pur essendo stata costruita su un presupposto sicuramente antropocentrico, pare da ultimo basarsi su di una diversa concezione, frutto dell'evoluzione dottrinaria e della nuova coscienza ecologica maturata in capo al quisque de populo, oltre che della constatazione oggettiva del progressivo esaurimento di quelle che si credevano risorse inesauribili, le c.d. res communes omnium. L'ambiente, in questa prospettiva, "non è destinato all'appropriazione ma all'uso sostenibile ed alla conservazione, non soddisfa immediatamente un interesse economico (ma, semmai, è funzionale a conservare la possibilità materiale di godimento in funzione − anche − economica di qualunque bene in futuro e ad evitare danni a quelli esistenti), non è separabile dall'insieme delle risorse naturali ma, semmai, le coglie tutte come sistema. Ecco perché l'individualismo possessivo che sottostà all'archetipo del diritto di proprietà ed alla dinamica dell'appropriazione non riesce a raggiungere una definizione adeguata di ambiente in senso giuridico, raffrenato dall'idea che le cose debbano soggiacere al senso del tatto e che i diritti servano a soggiogare la natura al bisogno umano". Così L.R. Perfetti, Premesse alle nozioni giuridiche di ambiente e paesaggio. Cose, beni, diritti e simboli, cit., spec. p. 33. Si ritiene comunemente che il principio dello sviluppo sostenibile sia riconducibile all'ordinamento comunitario e che risalga agli anni '80. Tuttavia, sin dal 1967 l'enciclica Populorum progressio, dedicata allo sviluppo dei popoli, nell'affermare che lo sviluppo non si riduce alla mera crescita economica sostiene che "lo sviluppo per essere autentico dev'essere integrale, volto alla promozione di ogni uomo". Tra le definizioni di sviluppo sostenibile quella maggiormente suffragata è stata formulata dal rapporto Brundtland − primo ministro norvegese presidente della commissione per lo sviluppo e l'ambiente, istituita nell'ambito delle nazioni unite − del 1987 dal titolo Our common future: "lo sviluppo è sostenibile se soddisfa i bisogni delle generazioni presenti senza compromettere la possibilità delle generazioni future di soddisfare i propri bisogni". Questo principio implica due concetti fondamentali: il concetto di bisogni, in particolare i bisogni essenziali dei poveri della terra, ai quali va data assoluta priorità nella scelta delle politiche da adottare e il riconoscimento delle limitazioni imposte dallo stato della tecnologia e dall'organizzazione sociale alla capacità dell'ambiente di soddisfare esigenze presenti e future. Il principio dello sviluppo sostenibile è stato introdotto nell'ambito del trattato di Amsterdam nel 1997 e, nell'ordinamento interno, dalle disposizioni del codice dell'ambiente nel 2008 (ex art. 3-quater). Cfr. sul punto, oltre ai manuali citati, almeno V. Pepe, Lo sviluppo sostenibile tra diritto internazionale e diritto interno, in questa Rivista, 2002, p. 209. Nella dichiarazione finale scaturita dal recente vertice di Copenhagen del dicembre 2009 − che intendeva porre le basi di un nuovo regime globale per il contenimento del cambiamento climatico − si è tuttavia anteposto il principio di equità allo sviluppo sostenibile e, sebbene sia stato oggetto di critiche per il mancato raggiungimento di un accordo vincolante, l'accordo ha il merito di segnare "il prevalere dell'impostazione dei paesi emergenti secondo cui il contenimento del cambiamento climatico non può prescindere dalla realizzazione del diritto allo sviluppo e alla modernizzazione dei paesi poveri", segnando in tal modo "l'abbandono della pretesa di leadership nella politica per il governo dell'ambiente globale del mondo ricco", così S. Nespor, La conferenza di Copenhagen: un accordo fallimentare o la base di un nuovo ordine internazionale per il contenimento del cambiamento climatico?, in Riv. trim. dir. pubbl., 2010, p. 467.

  (35) A. Buonfrate, Gli appalti pubblici ecocompatibili nella Comunità Europea e in Italia, in A. Buonfrate, diretto da, Codice dell'ambiente e normativa collegata, Milano, 2008, spec. p. 875. Cfr. inoltre M. Occhiena, Norme di gestione ambientale, in R. Garofoli, M.A. Sandulli (a cura di), Il nuovo diritto degli appalti pubblici nella direttiva 2004/18/CE e nella legge comunitaria n. 62/2005, Milano, 2005, p. 663 e F. Lacava, Norme di gestione ambientale, in F. Saitta (a cura di), Il nuovo Codice dei contratti pubblici di lavori, servizi e forniture, cit., spec. p. 383.

  (36) Altri concetti di recente affermazione correlati all'environmental due diligence riguardano il liability risk, inteso come il rischio di responsabilità patrimoniale a seguito della perdita di valore di partecipazioni in imprese inquinanti o potenzialmente inquinanti, e il rating ambientale, ossia la valutazione dei rischi che l'impresa sopporta a causa di fattori ambientali che interagiscono con la sua attività. In questa nuova prospettiva vengono in considerazione altri fattori come la valutazione dell'inquinamento prodotto (se illegale e tale da inficiare l'adempimento) e la sensibilità ambientale degli stakeholders che potrebbe provocare danni di immagine all'impresa e alla banca dell'impresa responsabile di inquinamento, di conseguenza.

  (37) Cfr. C. Cattaneo, M. Modina, Basilea 2 e PMI. Impatti sulla gestione e sulla relazione banca-impresa, Milano, 2006.

  (38) Recante "Disciplina della responsabilità amministrativa delle persone giuridiche, delle società e delle associazioni anche prive di personalità giuridica, a norma dell'articolo 11 della legge 29 settembre 2000, n. 300".

  (39) Principio guida per il settore societario e finanziario, volto ad assicurare un insieme di regole, obiettivi strategici e controlli delle performances aziendali per evitare rischi per gli investitori, per impiegati, fornitori e soprattutto per controllare che managers e direttori agiscano in modo trasparente nell'interesse della compagnia e degli stakeholders. Cfr. sul tema almeno le considerazioni critiche di G. Rossi, Le c.d. regole di corporate governance sono in grado di incidere sul comportamento degli amministratori?, in Riv. soc., 2001, p. 6 e di B.R. Cheffins, Tendenze attuali di corporate governance: da Londra a Milano, via Toronto, in Giur. comm., 2001, p. 161. 

  (40) Si sta inoltre facendo strada il concetto di corporate social responsibility che considera l'impresa come apportatrice non solo di crescita economica ma anche di altre utilità, assegnando cioè all'impresa stessa un ruolo positivo per la crescita e lo sviluppo corretto della società: l'ambiente è sicuramente il settore che più di altri può trarne benefici.

  (41) Così M.R. Spasiano, I soggetti della politica ambientale in Italia, in Riv. giur. edilizia, 2005, p. 185.

  (42) Sul superamento dell'interpretazione esclusivamente utilitaristica ascritta alla rilevanza teorica del mercato cfr. F. Capriglione, Cooperazione di credito e finanza etica, in Banca borsa e titoli di credito, 1997, p. 21.

  (43) L. Andriola, G. Ingrisano, G. Sampognaro, Banche, ambiente e sviluppo sostenibile, in www.artemisia2.enea.it.

  (44) Decreto legislativo 4 aprile 2006, n. 216 recante "Attuazione delle direttive 2003/87 e 2004/101/CE in materia di scambio di quote di emissioni dei gas a effetto serra nella Comunità, con riferimento ai meccanismi di progetto del Protocollo di Kyoto". Il decreto appena citato ha subito di recente modifiche ad opera del D.Lgs. 7 marzo 2008, n. 51. Il sistema di emission trading è concepito sul meccanismo noto come cap and trade, in base al quale − dopo aver stabilito il limite massimo di emissioni consentite per un determinato inquinante − vengono distribuite le quote tra gli operatori, che possono ricorrere al mercato per acquistare o alienare le quote. Il 5 giugno 2009 sono stati pubblicati su G.U.U.E. direttive e regolamenti comunitari che attuano l'obiettivo di riduzione del 20% dei gas a effetto serra, l'incremento del 20% delle fonti di energia rinnovabili, l'aumento del 20% del risparmio energetico (c.d. pacchetto 20 20 20), tra questi provvedimenti si segnala per quanto concerne l'emission trading, la direttiva 23 aprile 2009, n. 2009/29/CE (in G.U.U.E. 5 giugno 2009, n. L 140) che ha introdotto nuove regole per il rafforzamento del mercato delle emissioni, al fine di abbattere i gas serra di un ulteriore 20% entro il 2020. Tra le novità figura la vendita all'asta delle quote di emissione.

  (45) Il Protocollo di Kyoto è stato ratificato in Italia con legge 1° giugno 2002, n. 120. Cfr. sull'attuazione del Protocollo di Kyoto almeno i contributi di B. Pozzo, La nuova direttiva (2003/87/CE) sullo scambio delle quote di emissione: prime osservazioni, in questa Rivista, 2004, p. 11; S. Nespor, Oltre Kyoto: il presente e il futuro degli accordi sul contenimento del cambiamento climatico, in questa Rivista, 2004, 1, p. 1.

  (46) F. Gambaro, Il recepimento della direttiva " Emissions Trading ", in Contratto e impresa - Europa, 2007, p. 521. Il sistema così delineato tuttavia si presenta assai complicato e, tra l'altro, ha provocato problemi applicativi derivanti da una disparità di trattamento tra situazioni analoghe, nella fattispecie per l'esclusione dal regime vincolistico prevista per i settori chimico e dei metalli non ferrosi (che emettono gas a effetto serra identici a quelli dei quali la direttiva 2003/87 ha inteso limitare le emissioni). Cfr. sul punto Corte di Giustizia, 16 dicembre 2008, in causa C-127/07, in www.curia.europa.it e in Giornale di dir. amm., 2009, p. 955, con nota di M. D'Auria, Il principio di uguaglianza e il mercato comunitario delle emissioni inquinanti. Nella sentenza la Corte ha riconosciuto al legislatore comunitario "un ampio margine di discrezionalità quando la sua azione implica scelte di natura politica, economica e sociale, e quando è chiamato ad effettuare apprezzamenti e valutazioni complessi. Inoltre, quando è chiamato a ristrutturare o creare un sistema complesso, può scegliere di ricorrere ad un approccio per fasi e procedere in particolare in funzione dell'esperienza acquisita". Dunque si deve ritenere che la delimitazione iniziale dell'ambito di applicazione della direttiva 2003/87 e l'approccio progressivo adottato possano rientrare nel margine di valutazione discrezionale di cui disponeva il legislatore comunitario: tuttavia il processo di regolazione deve continuare al fine di estendere il mercato a tutte le attività che producono inquinamento. Cfr. inoltre, sull'incompatibilità degli adeguamenti posteriori di quote di emissioni di gas ad effetto serra Tribunale di primo grado, 7 novembre 2007, in causa T-374/04, in www.curia.europa.it.

  (47) I tre pilastri sui quali regge il sistema previsto dal decreto 216 del 2006 sono ben illustrati da G. Garzia, Il recepimento delle direttive "emission trading" e "linking" (D.Lgs. 216/2006), in www.giuristiambientali.it.

  (48) Il PNA (ex art. 10 del D.Lgs. 216) determina il numero totale di quote di emissioni che si intendono assegnare per il periodo di riferimento, nonché le modalità di assegnazione e di rilascio delle stesse ai singoli impianti. Il PNA si fonda su criteri obiettivi e trasparenti, tenendo in considerazione gli orientamenti per l'attuazione degli stessi elaborati dalla Commissione e tiene conto delle osservazioni del pubblico. Nel definire le modalità di assegnazione delle quote di emissioni ai singoli impianti, il PNA inoltre è tenuto a salvaguardare la sicurezza ed economicità del sistema energetico nazionale e degli approvvigionamenti energetici e a tutelare la competitività del sistema produttivo, evitando effetti distorsivi della concorrenza fra imprese.

  (49) La locuzione "commercio delle emissioni riassume il contenuto complesso delle nuove disposizioni, di matrice internazionale, comunitaria e nazionale, dirette a favorire la riduzione delle emissioni di gas ad effetto serra attraverso la creazione di un apposito sistema di cessioni e di acquisti, che conservi l'efficienza dell'apparato economico, contenendo i costi per le imprese", come evidenzia M. Lipari, Il commercio delle emissioni, in www.giustamm.it.

  (50) Così M. Lipari, Il commercio delle emissioni, cit.

  (51) Il registro nazionale delle emissioni e delle quote di emissione è una banca dati elettronica nella quale vengono annotati il rilascio, il possesso, il trasferimento, la restituzione e la cancellazione delle quote di emissione; viene predisposto, conservato e amministrato dall'Agenzia per la protezione dell'ambiente (ora ISPRA) al fine dell'accurata contabilizzazione delle quote di emissione.

  (52) In tale prospettiva, il regolamento CE n. 2216 del 2004 della Commissione ha disciplinato in dettaglio la creazione dei registri nazionali e comunitario, prevedendo che l'amministratore del registro non possa creare più di 99 conti di deposito personali a nome della stessa persona, evidentemente al fine di evitare un "rastrellamento" di quote a carattere meramente speculativo. Così F. Gambaro, Emissions Trading tra aspetti pubblicistici e profili privatistici, in Contr. Impresa - Europa, 2005, p. 855.

  (53) Cfr. M. Clarich, La tutela dell'ambiente attraverso il mercato, in Dir. pubbl., 2007, spec. p. 239.

  (54) M. Clarich, cit., spec. pp. 230-231.

  (55) Così M. Clarich, cit. 

  (56) La stessa vicenda che riguarda il rapporto tra privato e amministrazione, che si è sviluppata sino a prevedere una rivisitazione "del modello di composizione degli interessi coinvolti nell'attività di amministrazione verso la direzione della paritarietà" è emblematica di come il diritto amministrativo sia pronto ad assumere nuove forme, se richiesto dall'evoluzione sociale, politica e giuridica. Cfr. sul punto L.R. Perfetti, Manuale di diritto amministrativo, Padova, 2008, spec. p. 218.

  (57) Secondo il noto parere del Consiglio di Stato (Sez. consultiva per gli atti normativi, 5 novembre 2007, n. 3838) sullo schema di decreto legislativo che modifica il Codice dell'ambiente, l'aver recepito nell'ordinamento interno i principî guida in campo ambientale consentirebbe di attribuire agli stessi una maggiore forza vincolante.

  (58) O. Ranelletti, Il concetto di "pubblico" nel diritto, (1905), in Scritti giuridici scelti, Camerino, 1992, I, spec. p. 267.

  (59) Così G. Napolitano, Pubblico e privato nel diritto amministrativo, Milano, 2003, spec. p. 70.

  (60) Così G. Napolitano, Pubblico e privato nel diritto amministrativo, spec. p. 71. L'A. riprende le conclusioni della dottrina tedesca, di cui rende conto in una vasta panoramica, e rimarca la circostanza secondo la quale "diritto pubblico e privato svolgono funzioni diverse, ma le rispettive discipline possono integrarsi per assicurare un'adeguata protezione dei vari interessi".

  (61) Così F. Manganaro, Brevi osservazioni sulla omogeneizzazione dei diritti amministrativi nazionali, in G. Falcon (a cura di), I procedimenti amministrativi nei diritti europei e nel diritto comunitario. Atti del seminario di Trento, 8-9 giugno 2007, Padova, 2008, spec. p. 289.

  (62) Sia consentito rinviare sul tema amplius a G. Mastrodonato, Procedimenti amministrativi composti nel diritto comunitario, Bari, 2008. Invero, nell'ultimo decennio va segnalato l'incremento a livello esponenziale della categoria dei procedimenti composti, che paiono ormai coincidere con la quasi totalità dei procedimenti comunitari. Essi si pongono come il risultato del nuovo percorso intrapreso dalla Comunità, volto ad incrementare le occasioni di collaborazione tra livelli comunitario e nazionale e che si concreta nello sviluppo ormai cospicuo dei procedimenti amministrativi composti, quelli cioè in cui il momento decisionale si divide tra le istituzioni nazionali e quelle comunitarie. Sono infatti definibili procedimenti composti i procedimenti nei quali, in forme diverse, concorrono la Commissione e le Amministrazioni nazionali, con esclusione, quindi, di quelli dove gli Stati sono coinvolti come meri destinatari dell'azione comunitaria. Si tratta dunque di procedimenti che si svolgono in parte a livello comunitario, in parte a livello statale, preordinati ad interessi di vario genere e combinati in modo diverso, con la prevalenza, in certi casi, del profilo comunitario, in altri casi del profilo nazionale. Cfr., inoltre, J. Barnes, Procedimiento administrativo y integración europea, in Riv. it. dir. pubb. comunitario, 2004, p. 1103; G. Della Cananea, I procedimenti amministrativi composti dell'Unione europea, in F. Bignami, S. Cassese, Il procedimento amministrativo europeo, Quaderno n. 1, Riv. trim. dir. pubbl., Milano, 2004, p. 307; S. Antoniazzi, Procedimenti amministrativi comunitari composti e principio del contraddittorio, in Riv. it. dir. pubbl. comunit., 2007, p. 640; D. de Pretis, Procedimenti amministrativi nazionali e procedimenti amministrativi europei, in G. Falcon (a cura di), Il procedimento amministrativo nei diritti europei e nel diritto comunitario, cit., spec. p. 66.

  (63) Nonostante la recente produzione di lavori sul tema sia estremamente estesa, in questa sede si ritiene utile segnalare almeno i contributi di F. De Leonardis, Il principio di precauzione nell'amministrazione di rischio, cit., e di A. Barone, Il diritto del rischio, Milano, 2006.

  (**) Ricercatore confermato di Diritto amministrativo nell'Università di Bari, professore aggregato di Diritto dell'ambiente.

