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adeguatamente motivato, integrazioni documentali o approfondimenti del
progetto, assegnando un congruo termine pet I'adempimento. In tale ipotesi
il termine per I'approvazione decorre dalla ricezione del progetto integrato
{art. 242, 6° e 7° comma).

Ai soli fini della realizzazione e dell’esercizio degli impianti e delle attrez-
zature necessarie all’attuazione del progetto operativo e per il tempo stret-
tamente necessario all’attuazione medesima, 'autorizzazione regionale in
esame sostituisce a tutti gli effetti le autorizzazioni, le concessioni, 1 concerti,
le intese, i nulla osta, i pareri e gli assensi previsti dalla legislazione vigente
compresi, in particolare, quelli relativi alla valutazione di impatto ambien--
tale, ove necessaria, alla gestione delle terre e rocce da scavo all’interno -
dell’area oggetto dellintervento ed allo scarico delle acque emunte dalle
falde. T autorizzazione costituisce, altresi, variante urbanistica e comporta
dichiarazione di pubblica utilita, di urgenza ed indifferibilita dei lavori.

Tutte le indagini ed attivita istruttorie sono svolte dalla provincia, che -
si avvale della competenza tecnica dell’Agenzia regionale per la protezione:
dell’ambiente ¢ si coordina con le altre amministrazioni mentre la procedura -
di approvazione della caratterizzazione e del progetto di bonifica si svolgein
conferenza di servizi convocata dalla regione che, si & detto, emana il prov
vedimento finale. %

La norma prevede che alla conferenza partecipino le amministrazioni
ordinariamente competenti a rilasciare i permessi, autorizzazioni e conces-
sioni per la realizzazione degli interventi compresi nel piano e nel progetto
Pur in assenza di un’indicazione legislativa specifica, anche in tale ipotesi
(come nell’art. 208) la partecipazione & da considerarsi obbligatoria. E per.
renderla fattiva & disposto che la documentazione sia inviata ai componenti
della conferenza di servizi almeno 20 giorni prima della data fissata per 1
discussione. In caso di decisione a maggioranza, la delibera di adozione dev
fornire una adeguata ed analitica motivazione rispetto alle opinioni dissen
zZienti espresse nel corso della conferenza. '

A conclusione dell’7#er si stabilisce che competa alla provincia rilasciare

la certificazione di avvenuta bonifica entro 30 giorni dal ricevimento della:
delibera di adozione. Qualora cid non avvenga tale certificazione verra rila
sciata dalla regione. '
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GLI ACCORDI IN MATERIA AMBIENTALE

Serena Oggianu

Sommario: 1. Gli accordi in materia ambientale nel diritto evropeo: 1.1, La Comunicazione
della Commissione del 1996. — 1.2. La Comunicazione delle Commeissione del 2002. —
2. Gli accordi in materia ambientale nel diritto nazionale: 2.1. Gl accordi ambientals:
struttura ¢ funzione. = 2.2. Gli accordi ambientali nell ambito dei procedimenti dichiarativi
ed autorizzators. — 2.3, Gli accordi ambientali nei singoli settori.

1. Gli accordi in materia ambientale nel diritto europeo

1.}, La Comunicazione della Commissione del 1996

A partire dalla redazione del Quinto programma d’azione a favore
dell’ambiente del 1992 (COM(92)23 del 4 aprile 1992, punto 31) (}) la
Comunita europea (ora Unione europea) ha espresso il proprio favor verso
gli accordi ambientali nella prospettiva di un rafforzamento della tutela
dell’ambiente e della integrazione della normativa di settore con gli stru-
menti che realizzano il mercato comune (?). In particolare con la Comu-
nicazione della Commissione al Consiglio e al Parlamento sugli accordi in
materia di ambiente (COM{96)561 del 27 novembre 1996), fondata sul prin-
cipio della condivisione delle responsabilita (shared responsibility), questi

(Y} T Quinto programma d’azione suggerisce una linea di collaborazione con I'indu-
stria, rilevando che «le misure ambientali prese in precedenza in questo settore erano di
fnatura prescrittiva e seguivano approccio “non si deve”. La rmova strategia si basa invece
su un approccio del tipo “agiame insieme” e rispecchia la nuova consapevolezza del mondo
industriale ¢ produttivo che I'industria non cestituisce solo ura parte importante del pro-
blema ambientale, ma che & anche parte della sua soluzione. La nuova strategia presuppone
in particolare un rafforzamento del dialogo con il settore industriale e 'incoraggiamento a
concludere accordi su base volontaria o ad adottare altre forme di autoregolamentaziones.

{?} Sieparlato a proposito di «sussidiarietd normativa», sulla quale N. Lugaresrt, Diritte
dell ambiente, Il ed., Padova, 2008, p. 144.
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atti consensuali, definiti come accordi tra Iindustria e le amministrazion;
pubbliche per il perseguimento di obiettivi ambientali, vengono considerati
altresl come strumenti di attuazione della politica ambientale comunitaria
ed al contempo come fattori che favoriscono la deregolamentazione e la
riduzione delle interferenze burocratiche, consentendo un intervento pitl
efficace dell’industria gia in un momento antecedente all’adozione di una
legislazione puntuale. Conseguentemente in questa prospettiva gli opera-
tori economici sono chiamati ad assumere un ruolo proattivo nella tutela
ambientale ¢ non vengono piti considerati solamente come fonte d danno.

Le finalita che la Comunicazione si propone sono: sviluppare gli orien-
tamenti di un’applicazione efficace degli accordi; definire le condizioni
di applicazione degli accordi ai fini dell’attuazione di alcune disposizioni
delle direttive comunitarie; verificare le modaliti di attuazione degli accordi
ambientali a livello comunitario.

Perché questi strumenti consensuali siano efficaci ¢ necessario, a giudizio
della Commissione, che fissino obiettivi quantificati, abbiano un approccio
per fasi con obiettivi intermedi, siano pubblicati e siano oggetto di monito-
raggio e di relazioni sui risuleati. Inolire vengono indicate talune condizioni
che favoriscono il successo degli accordi: ai negoziati devono partecipare un
numero limitato di soggetti; occorre che siano fissati obiettivi, che coprano
in modo sufficientemente ampio il settore a cui si riferiscono; le autoriti
pubbliche devono chiarire Ia loro posizione per ¢io che concerne le finalita
perseguite; € necessario che si realizzi la sensibilizzazione dell’opinione pub-
blica e che si tenga conto del comportamento dei consumatori.

Dal punto di vista del contenuto, gli accordi ambientali devono indicare
esattamente chi sono le parti ¢ deve essere specificato il tema sul quale le
stesse esprimono il loro consenso; gli obiettivi devono tradursi in puntuali
obblighi e per maggiore chiarezza Iatto deve contenere la definizione dei’
termini principali; deve essere specificata la durata del vincolo e deve essere
possibile apportarvi delle modifiche, che consentano di tenere conto del pro-
gresso tecnico o delle mutate condizioni di mercato; dovrebbe essere previ- -
sta la possibilita per i terzi di aderirvi (per evitare il fenomeno dei c.d. free
#ider), nonché la facolti di cessazione unilaterale in caso di mancato adempi- -

mento dell’accordo. Piti in generale deve essere definito il regime di diritto
pubblico ovvero di diritto privato, cui soggiace I'atto per stabilire le leggi
applicabili, il tipo di responsabiliti e la giurisdizione competente in materia.

La Commissione, inoltre, si preoccupa di ribadire che sebbenc gli obie
tivi ambientali possono, ai sensi dell’art. 85 Tee (ora art. 105 Ttue), fondar
delle restrizioni alla concorrenza, le stesse verranno valutae secondo il prin
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cipio di proporzionalita, esclusa in ogni caso la possﬂ?ﬂjté che creino ostacc;h
al buon funzionamento del mercato unico. In maniera analoga si preve de.
che le ragioni ambientali possano consentire deroghe ?1 gfanerale dn‘ne;;) i
aiuti di Stati nei casi in cui cid sia possibile secondo gli orientamenti otferti
missione (). ‘
daﬂia)jejlst?rgc? I;lella Comunicazione si conferma che in ma}teria ch accprdl
ambientali & essenziale garantire il rispetto delle norme dell .Organlzzazmne':
mondiale del commercio (OMC) in materia di libera circolazione delle merci
i i tecnici agli scambi.
) dléi?izlgjfcomafdazione del 9 dicembre 1996 la Comm.issione- ha for-l
nito orientamenti per luso di accordi tra le autorit-é_ ];‘Jubbh'c}-le_ ¢ I settori
economici interessati. In particolare vengono definiti i requisiti efi il con-
tenuto necessario di tali atti, che dovrebbero: assumere la forma di unbtlzf)n:
tratto, il cui rispetto sia garantito dal diritto c_lxiﬂe o da _qu§]l0 put). 1;0f
specificare le finalita perseguite, nonché quant'iﬁcgre ed indicare o f?t' 1171
intermedi con le relative scadenze; essere pubblicati nella Ga}zzetta U icia e-
o sotto forma di documento ufficiale ugualmen’-:e a‘tccessﬂ:)ﬂei al.pubbhco,
prevedere il controllo dei risultati conseguiti, periodiche .relazmm alle auto-
rita competenti ed un’adeguata informazione del -pwflbb'hco;)esser&;1 ap;r::l lail
tutti i partner che intendono conformarsi alle condlz1.o_m del% accor 1{?. a
prescrizioni si affianca un contenuto evegtuale, la cui inserzione ne asset;:)l
negoriale & rimessa alla scelta delle parti, ove lo ritengano opportuno.
particolare a tale proposito gli accordi dovrebbero: prevedere un cfonntatouo
un organismo indipendente che presieda alla rac.colta, alla v.alutazm.ne 0a da}
verifica dei risultati conseguiti; prescrivere alle imprese e ai partecipanti 11
rendere disponibili ai terzi le informazioni sulla 'loro attuazione secondoﬂe
condizioni dell’accesso all’ informazione in materia ambientale, dettate nella
direttiva n. 90/313/CEE del Consiglio del 7 giugn.o 1990; pjfejredere sax%zml?
dissuasive quali sanzioni pecuniarie amrninistratlv?, penaliti convenzionali
o il ritito delle autorizzazioni in caso di inadempl-men.to. Inoltre la Cc?mj
missione chiarisce che quando gli accordi sono utilizzati come :stru-mer?tl di
attuazione delle direttive comunitarie, dovrebbero essetle notificati ass%eme
a tutte le informazioni pertinenti e contemporaneamente aue altre misure
nazionali adottate per attuare la direttiva, in modo da consentire una verifica
della loro efficacia in quanto mezzo di recepimento.

() 11 riferimento & alla Disciplina comunitaria degli aiuti di Stato per la tutela
dell’ambiente pubblicatz in GU C n. 72 del 10 marzo 1994.
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Proprio quest’ultimo profilo & posto in evidenza nella successiva risolu-
zione del Consiglio del 7 ottobre 1997 sugli accordi in materia ambientale.
In questo documento, infatti, pitt volte si esorta la Commissione a precisare
entro quali limiti e nel rispetto di quali condizioni e modalita lo strumento
convenzionale pud assicurare un adeguato recepimento degli obblighi impo-
sti agli Stati membri mediante direttive.

Da parte sua il Comitato economico e sociale con un parere del 27 feb-
braio 1997 (97/C 287/01) ha indicato una serie di criticitd in materia di
accordi ambientali alla Iuce di quanto affermato nella Comunicazione della
Commissione.

Innanzitutto si rileva che nella prassi degli Stati membii tali atti conven-
zionali non sono stati strumenti di deregolamentazione, quanto piuttosto di
applicazione della disciplina ambientale; inoltre occorre tenere conto anche
dell'importanza di accordi e dichiarazioni non vincolanti per legge (c.d. «codici
di comportamenton), importanti nella prassi ed utili per I'claborazione di una
misura legislativa o di un provvedimento amministrativo di attuazione:

Inoltre il Comitato precisa che la migliore premessa per la riuscita di un
accordo ambientale durevole & data dalla presenza di vantaggi e quindi di
diritti e di doveri ripartiti tra le parti in modo equilibrato, Peraltro in una -
dimensione piti ampia, gli accordi devono essere inseriti nella politica comu-
nitaria in materia di ambiente, in particolare osservandone gli obiettivi: ele-
vato livello di tutela; precauzione e azione preventiva; principio chi inquina -
paga. Difatti le finalita e i valori limite dell'intervento comunitario non pos- .
sono essere oggetto di accordi ambientali, poiché la politica ambientale &
un compito pubblico e gli strumenti consensuali non possono né devono..-
condurre ad una sua «privatizzazione». '

Quanto al contenuto degli accordi non pud mai consistere nella rinuncia
da parte dell'autoritd contraente all’adozione di un atto legislativo. Sotto
il profilo della legittimazione, il Comitato rileva che benché i negoziati a
livello settoriale possano essere condotti dalle associazioni, successivamente
tali accordi richiedono anche I'assenso di ogni singola impresa. .

Quanto alla dimensione degli accordi ambientali, nel parere si rileva che
la Commissione non ha preso in considerazione il livello comunitario. Tn’
particolare il Comitato, pur condividendo questa impostazione, afferma che
«accordi globali» su «problemi globali» potranno essere conclusi con asso-
ciazioni europee con il coinvolgimento delle istituzioni comunitarie a cui
spetta |'attivita legislativa. In tali ipotesi verranno assunti impegni volontari
ovvero potranno essere realizzati risultati di trattative prodromici alla pre
parazione di una misura legislativa o a convenzioni di diritto internazionale
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1.2. La Comunicazione della Commissione del 2002

11 5 giugno 2002 la Commissione europea ha adottato il piano d’azione
«Semplificare e migliorare la regolamentazione» (COM(2002} 278 def.}, nel
quale ha sottolineato [a possibilita di un corretto utilizzo di misure alterna-
tive alla legislazione senza che si verifichine interferenze con quanto previsto
nel trattato e con le prerogative proprie del legislatore. In particolare si &
previsto il ricorso alla coregolamentazione, alla autoregolamentazione, agli
accordi volontari settoriali, al metodo aperto di coordinamento, agli inter-
venti finanziari, alle campagne di informazione.

In questo contesto si inserisce la Comunicazione della Commissione
al Parlamento europeo, al Consiglio, al Comitato economico e sociale e al
Comitato delle regioni del 17 Iuglio 2002 (COM(2002) 412 def.), con la
quale si supera I'approccio circoscritto a livello nazionale della precedente
Comunicazione del 1996 per riguardare gli accordi ambientali prioritaria-
mente a livello comunitario. In tal modo si & cercato di affrontare e risolvere
le criticita gia rilevate dalle altre istituzioni comunitarie.

Sulla base dell’espresso riconoscimento che I'ambiente costituisce un set-
tore strategico caratterizzato da un’esperienza recente nel campo dell’auto-
regolamentazione e degli accordi volontati settoriali con questo atto del
2002 la Commissione mira a concretizzare I'obiettivo, stabilito nell’ambito
del sesto programma d’azione per 'ambiente (COM(2001) 31 def. del 24
gennaio 2001}, di realizzare miglioramenti ambientali in modo piu efficace
e rapido. Difatti riconosce che gli accordi ambientali possono produrre
importanti benefici qualitativi quali lo sviluppo del consenso sociale, un
pitt ampio scambio di informazioni, la sensibilizzazione delle imprese ed il
miglioramento dell’ecogestione ambientale.

Innanzitutto si riconosce che gli accordi ambientali possono avere dif-
ferenti origini. Infatti, pud trattarsi di decisioni spontanee prese dalle parti
(spesso associazioni di categoria) nei pitt diversi ambiti di intervento e senza
che la Commissione abbia proposto provvedimenti legislativi, né abbia
intenzione di legiferare; in tal caso quest’'ultima incoraggia le parti inte-
ressate ad adottare una strategia di anticipazione nell’elaborazione di detti
accordi. In secondo luogo la loro stipulazione pué scaturire dall’intenzione
espressa dalla Commissione di intervenire normativamente in un determi-
nato settore. Infine possono essere avviati dalla Commissione stessa.

Inoltre nella Comunicazione, dal punto di vista definitorio, si precisa
che gli accordi ambientali sul piano comunitario sono accordi in cui i sog-
getl interessati si impegnano ad ottenere una riduzione dei livelli di inqui-
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namento {*), come sanciti dal diritto ambientale, ovvero obiettivi di carattere
ambientale di cui all’art. 174 Tce (ora art. 191 Tfue). Per altro verso questi
accordi devono essere tenuti distinti da quelli sottoscritti dagli Stati membri
come misura attuativa nazionale di una direttiva comunitaria.

La Commissione non partecipa alla negoziazione di questi atti negoziali,
che nondimeno possono essere riconosciuti dalla stessa grazie ad uno scam-
bio di lettere, una sua raccomandazione, anche accompagnata dalla deci-
sione del Patlamento europeo e del Consiglio riguardante il controllo ovvero
ancora nell’ambito della coregolamentazione stabilita dai legislatori comu-
nitari. Proprio con la Comunicazione del 2002 la Commissione chiarisce
la distinzione tra gli accordi ambientali come pratiche di autoregolamenta-
zione, in quanto non hanno nessun effetto vincolante a livello comunitario,
ovvero come strumenti di coregolamentazione.

Nel primo caso sono generalmente le parti interessate a prendere spon-
taneamente I'iniziativa per regolare ed organizzare la loro attivita al fine di
raggiungere gli obiettivi definiti nel Trattato. La Commissione pud riténere
preferibile non fare proposte legislative, ma limitarsi a stimolare o incorag-
giare questi atti di autoregolamentazione mediante raccomandazioni ovvero
riconoscerli mediante uno scambio di lettere, senza che questo implichi la
rinuncia al proprio potere di iniziativa. ;

Gli accordi ambientali possono essere conclusi in maniera pitt formalee
vincolante nel contesto della regolamentazione, consentendo cosi alle parti
interessate di attuare un atto legislativo comunitario specifico. Nell’ambito
della c.d. coregolamentazione il legislatore stabilisce gli aspetti essenziali
dell’atto: gli obiettivi da perseguire, modalita e tempi di attuazione, metodi -
di controllo aventi ad oggetto I'applicazione dell’atto e le eventuali sanzioni:
necessarie per garantire la certezza del diritto dell’atto stesso. Generalmente -
la Commissione prende I'iniziativa ovvero risponde ad un’azione volonta:
ria da parte del settore industriale. Nell’ambito del sistema della coregola:
mentazione, che coniuga i vantaggi degli atti consensuali alle garanzie legali-
dell’approccio legislativo, la Commissione assume dunque un ruolo centrale;

(*) In particolare la Commissione ricorda che successivamente alla Comunicazione del_
1996 sono stati gia stipulati taluni accordi comunitari in materia ambientale tra le associazioni
di produttori di automobili europea, giapponese ¢ coreana sulla riduzione delle emissioni
di CO2 prodotte dalle autoverture, Tali accordi hanno trovato peraltro riconoscimentd:in
aleyne raccomandazioni della Commissione (1999/125/CE, 2000/303/CE. e 2000/304/CE)
¢ sono stati integrati dalla decisione del Parlamento europeo e del Consiglio {n. 1753/200
CE del 22 giugno 2000), che istituisce un sistema di controllo della media delle enuss1on1
specifiche di CO2 prodotte dalle autovetture nuove.
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Inoltre, quest’ultima, ove gli accordi non producano i risultati previsti, pud
sempre presentare una proposta legislativa tradizionale.

Sia nell’ambito dell’autoregolamentazione che della coregolamentazione
i criteri di valutazione degli accordi ambientali, che devono essere osservati
sono: efficacia rispetto ai costi di amministrazione, rappresentativita delle
parti interessate, obiettivi quantificati e scaglionati, coinvolgimento della
societa civile, attivitd di controllo e di notifica, sostenibilita, compatibilita
degli incentivi. Differenti sono invece gli obblight procedurali: nel caso della
antoregoalmentazione dovranno essere osservati soprattutto gli obblighi di
trasparenza e di pubblicita da parte della Commissione, che deve decidere
se procedere al riconoscimento dell’accordo ambientale e verificare il con-
seguimento degli obiettivi, anche al fine di esercitare il proprio diritto di ini-
ziativa e proporre eventualmente il provvedimento vincolante; nelle ipotesi
di coregolamentazione dovra procedersi inoltre, nella fase preparatoria, alla
consultazione delle parti interessate € dovranno essere integrati nell’atto giu-
ridico stesso alcuni elementi chiave, come 'obiettivo ambientale, i requisiti
in materia di controllo, nonché un meccanismo di follow up nel caso di esito
negativo dell’accordo ambientale. Anche in quest'ultimo caso rimane fermo
il diritto di iniziativa della Commissione, potendo questa proporre un atto
legislativo vincolante se 'accordo non raggiunge i risultati previsti.

Da ultimo nella Comunicazione del 2002 la Commissione si preoccu-
pare di riaffermare esplicitamente che gli accordi ambientali, non previ-
sti da nessuna disposizione del trattato, devono osservare I'insieme delle
norme poste da questo relativamente al mercato interno della concor-
renza, ivi compresi gli orientamenti riguardanti gli aiuti di Stato a favore
dell’ambiente, nonché gli impegni internazionali della Comunita anche in
materia commerciale (%),

Si noti che rispetto alla precedente Comunicazione in via generale la
prospettiva assunta dalla Commissione & complementare a quanto gia pre-
cedentemente affermato. Difatti mentre nella prima occasione I'attenzione &
stata posta sui profili strutturali e contenutistici, soprattutto nella dimensione
degli Stati membri, nell’ultimo intervento si & inteso chiarire ulteriormente
la funzioni svolta dagli accordi in materia ambientale e specialmente il loro

) La Commissione nella Comunicazione del 2002 richiama la pecessita di rispettare
gli impegni assunti dalla Comunita con la firma della Convenzione di Arhus del 25 giugno
1998 sullaccesso all'informazione, sulla partecipazione all’attivitd decisoria e sull’accesso alla
piustizia in materia ambientale, nonche di verificare la piena conformita di ogni accordo
ambientale con le regole dell'Organizzazione mondiale del commercio.
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ruolo di integrazione rispetto all’ordinaria funzione legislativa nell’ambito
b ’ . .
dell’ordinamento comunitario.

2. Gli accordi in materia ambientale nel diritto nazionale

2.1. Gl accordi ambientali: struttura e funzione

I',’attenzione crescente manifestata in ambito comunitatio nei confronti
degli accordi () come strumenti capaci di integrare ed implementare gli
obiettivi della politica ambientale ha comportato in ambito nazionale ado-
zione di una normativa di settore imperniata sulla semplificazione, sulla
ﬂesszibﬂité e sulla maggiore cooperazione tra soggetti pubblici ed indilstria.
Se, infatti, in via generale, con la legge n. 59 del 1997 ¢ il d.lgs. n. 112 del
1998 trova applicazione il principio di sussidiarieta verticale nel riparto di
‘compet:enze amministrative tra Stato e regioni ed enti locali, inizia altresi ad
imporsi la necessita di un ripensamento del rapporto tra istituzioni e colletti-
vita civile nella prospettiva di un ridimensionamento della sfera pubblica, in
applicazione del principio di sussidiarietd orizzontale. Sotto questo pro%ﬂo
proprio la materia ambientale si presta pitt di altre a realizzate forme di par-
tenariato pubblico-privato mediante lo strumento dell’accordo volontario a
tronte delle sollecitazioni provenient dal diritto comunitario. o

Sono difatti immediatamente successivi alla Comunicazione della Col:n.-..
missione del 1996 il d.Igs. 5 febbraio 1997, n. 22 (c.d. decreto Ronchi), che-
all’art. 4 prevede che nell’ambito del riciclaggio dei rifiuti le autorita ;01'1'.1.-.
peteltlt.i debbano promuovere la stipulazione di accordi con i soggetti eco- :-.
nomici interessati; nonché il d.lgs. 11 maggio 1999, n. 152 (testo unico delle-
acque), che disciplina all’art. 28 I'uso degli strumenti volontasi per la ridu
zione dell'inquinamento idrico e del consumo di acqua. La normativa conte-

€ In ge‘nerale sull'istituto G. GRECO, Accordi amminisirativi: tra provvedimento &
corzt:.ratt.o,. Torino, 2003; R. MoREs, Gl accord? amministrativi tra wworme di diritto privatos
¢ principe italo-comunitari, Napoli, 2008; S. PENSABENE LionT, G accordi con Ia pubblic
ammz;‘zm‘mzzbne nell' esperienza del divitio vivente, Torino, 2007; . Grauso, Gl gecords dellz:
pubblzc‘a amministrazione con @ privati, Milano, 2007; R. ProerTI, Parteczpaz,z"ome € accordi nel :
pffocedzmenr'ro ammInistrativo: aspetti sostanziali, problemi applicativ, tutela e prospettz’ve’dz .
rq‘orma, Milano, 2004; V. MeNGOLL, Gl accordi amministrativi tra Drivati e pubbliche d??i?';’ff;
wistrazioni, Milano, 2003; F. T16ANG, Gl accordi procedimentali, Totino, 2002: C. Mavig .
Acc?rdz' con Lamministrazione pubblica e disciplina del rapporto, Milano, 2002i R. DAMONT']'E""'
Atts, accordi e convenzioni nella giustizia ammiinistrativa, Padova, 2002, ("; MAD;FR:EDI Ac'co'r'd,;
¢ axione amministrativa, Torino, 2001. o T
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nuta in queste fonti & ora confluita nel codice dell’ambiente (d.lgs. n. 152 del
2006) all’interno del quale 'accordo continua a manifestare una significativa
duttilita di forme e di contenuti in linea con le pregresse esperienze comu-
nitarie e nazionali.

Per queste ragioni gli accordi in matetia ambientale si caratterizzano per
un accentuato polimorfismo, tanto che, nonostante il loro carattere pubbli-
cistico e intrinsecamente autotitativo (7), talora sono riconducibili a modelli
ben definiti nella legislazione nazionale, talaltra presentano elementi di
apprezzabile atipicita.

Quanto agli istituti che in via generale rientrano nel novero degli accordi
stipulati dafla pubblica amministrazione, occorre certamente richiamare
la disciplina dettata allart. 11 della legge n. 241 del 1990, che prevede i
c.d. accordi tra pubblica amministrazione e privati integrativi o sostitutivi
di provvedimento, nonché il successivo art. 15, che regola gli accordi tra
pubbliche amministrazioni. Costituisce un’ipotesi specifica all'interno di
quest’ultima categoria quella dettata all’art. 34 del d.lgs. n. 267 del 2000,
che ha ad oggetto i c.d. accordi di programma. Per altro verso gli interventi
che coinvolgono una molteplicita di soggetti pubblici e privati implicano
decisioni istituzionali e tisorse finanziarie a carico delle amministrazioni sta-
tali, regionali ¢ delle province autonome, nonché degli enti locali e possono
essere regolati sulla base degli accordi definiti all’art. 2, 203° comma, della
legge 23 dicembre 1996, n. 662: programmazione negoziata, intesa istituzio-
nale di programma, accordo di programma quadro, patto territoriale, con-
tratto di programma, contraito di area.

Dal punto di vista strutturale tali atti consensuali hanno una dimensione
prevalentemente verticale, dal momento che nella maggior parte dei casi si
prevede che possano essere stipulati tra soggetti pubblici e soggetti privati.
Questi ultimi vi possono partecipare come singoli, ma anche in forma asso-

ciata. Raramente la normativa dispone che I'accordo sia stipulato solo tra
soggetti pubblici, in una proiezione per cosi dire orizzontale. Tale elemento
soggettivo si riflette sulla delimitazione dell’oggetto dell’accordo ambien-
tale. Difatti la partecipazione dei privati introduce nell'assetto realizzato

{7} Siveda in tal senso quanto affermato dalla stessa Corte costituzionale nella celeber-
rima sent. 5 luglio 2004, n. 204: «La materia dei pubblici servizi pud essere oggetto di giuri-
sdizione esclusiva del giudice amministrativo se in essa la pubblica amministrazione agisce
esercitando il suo potere autoritativo ovvero, attesa fa facolta, ticonosciutale dalla legge, di
adottare strumenti negoziali in sostituzione del potere autositativo, se si vale di tale facolta (la
quale, tuttavia, presuppone Uesistenza del potere autoritativo: art. 11 della legge n. 241 del
1990)» (cons. dir., pnt. 3.4.2.).
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mediante lo strumento convenzionale interessi ulteriori a quello pubblico,
per lo piti di natura economica. Ne consegue che questi accordi sono ricon-
ducibili alla figura generale del partenariato pubblico privato di tipo con-
trattuale, poiché consentono di integrare gli obiettivi di tutela propri della
politica ambientale con le strategie e i sistemi di gestione delle imprese, Tali
moduli operativi ottengono una significativa preferenza rispetto alla istitu-
zione di soggetti terzi a partecipazione mista, soprattutto poiché le esigenze
ambientali mutano rapidamente nel tempo e nello spazio. _

Si tratta di strumenti in larga parte volontari e dunque facoltativi, seb-
bene — come si avra modo di segnalare ##fr# — non manchino ipotesi in cui
il legislatore nazionale ne ha previsto I'obbligatorieta, in termini di previo™
esperimento del tentativo di concludere I'accordo, quale presupposto giu: *
ridico per Pesercizio dell’attivita autoritativa da parte della pubblica ammi-
nistrazione; ovvero predisponendo delle misure per il superamento del -
mancato incontro del consenso delle parti. .

Dal punto di vista funzionale, deve rilevarsi che gli accordi talora sono-
metramente procedimentali e hanno la finalita di semplificare la procedura; -
talaltra vengono utilizzati quali strumenti di governo, pianificazione e pro-
gramma. Inoltre, ove previsto da puntuali disposizioni di legge, possorio
assumere una funzione derogatoria tispetto alla normativa che sarebbe altri-
menti applicabile, con il contro limite del necessario tispetto della disciplina
comunitaria. Proprio quest'ultima possibilitd conferisce ad alcuni accordi
ambientali un forte connotato di atipicita rispetto ai modelli indicati nelle
leggi generali sopra richiamate, :

Da ultimo occorre rilevare che la funzione di tutela ambientale, che
connaturata a tutti gli accordi tra soggetti pubblici e soggetti privati, in que
sta materia comporta che la definizione dell’assetto di interessi e la sua realiz
zazione sia oggetto di interesse da parte della collettivita. Di conseguenza la'
procedura di formazione e I'attivita di esecuzione di quanto pattuito devon
svolgersi con la massima trasparenza al fine di un’adeguata informazione
degli stakebolders e del pubblico in generale. In alcuni casi'accordo diviene:
addirittura lo strumento per mezzo del quale viene disciplinata Pattivita di
raccolta, elaborazione e diffusione dei dati in materia ambientale.

2.2. Gli accordi ambientali nell ambito dei procedimenti dichiarativi-e
autorizzatort JaY

Il modello degli accordi ambientali & previsto dalle norme procedural
generali relative ai procedimenti di valutazione ambientale strategica (VAS)

GLIACCORDIIN MATERIA AMRIENTALE 633

valutazione di impatto ambientale (VIA) e autorizzazione integrata ambien-
tale (ATA)}, di cui alla parte Il del codice dell’ambiente.

In particolare occorre richiamare la disciplina dettata dall’art. 9 del d.Igs.
n. 152 del 2006, nel testo risultante dalle modifiche apportate dall’art. 1, 3°
comma, del d.Igs. 16 gennaio 2008, n. 4 e dall’art. 2, 7° comma, del dlgs.
29 giugno 2010, n. 128. Rispetto alla sua originaria formulazione, I'attuale
art. 9, al 1° comma, prevede una piena integrazione tra la disciplina det-
tata in materia di procedimento amministrativo e di accesso ai documenti
amministrativi dalla legge 7 agosto 1990, n. 241 ss.mm.ii. e le procedure di
verifica e autorizzazione disciplinate dal codice dell’ambiente, sia pure nei
limiti della clausola di compatibilita.

Tale previsione avrebbe potuto, in sé considerata, essere sufficiente per
consentire ["applicazione di tutti gli istituti regolati nella legge n. 241 del 1990
ai procedimenti dichiarativi ed autorizzatori di cut alla parte II del d.lgs. n. 152
del 2006. Nondimeno il legislatore ha inteso porre espressamente delle dispo-
sizioni quanto alla conferenza di servizi ed agli accordi, rispettivamente al 2° e
3° comma dell’art. 9. Mentre I'esperibilita della conferenza di servizi istruttoria
ivi prevista non sembra aggiungere nulla di significativo a quanto gii si sarebbe
potuto ricavare dalla previsione generale di cui al 1° comma, ad una diversa
conclusione sembra doversi giungere proprio con riferimento agli accordi. In
particolare, ai fini del discorso che si va svolgendo, l'art. 9, 3° comma, del
d, lgs. n. 152 del 2006 per un verso conferma la piena inserzione dell'istituto
nell’ambito delle procedure ivi disciplinate, anche sotto il profilo temporale
(«nel rispetto dei tempi minimi definiti per la consultazione del pubblico»),
dall’altro aggiunge elementi strutturali e funzionali ulteriori rispetto al modello
degli accordi fra privati e pubbliche amministrazioni di cui all’art. 11 dellalegge
n. 241 del 1990 e fra pubbliche amministrazioni di cui al successivo art. 15.

Difatti rispetto all’art. 11 il fine perseguito con lo strumento convenzio-
nale non ¢ quello di determinare il contenuto discrezionale del provvedi-
mento, né di sostituirsi a questo, bensi quello di «disciplinare lo svolgimento
delle attivita di interesse comune ai fini della semplificazione e della mag-
giore efficacia del procedimenti».

Per altro verso gli accordi previsti all’art. 9, 3° comma, del d.Igs. n. 152
del 2006 non sembrano corrispondere pienamente neppure al modello di cui
all’art. 15 della legge n. 241/1990, nonostante la coincidenza dell’oggetto con-
sistente nella disciplina dello svolgimento delle attivita di interesse comune. In
particolare, sotto il profilo strutturale, possono essere conclusi non solamente
tra soggetti pubblici, ma anche tra pubbliche amministrazioni ed il soggetto
proponente, che ai sensi del precedente art. 5 pud anche essere il «ptivato
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che elabora il piano, programma o progetto soggetto alle disposizioni del pre-
sente codice» (1° comma, lett. 1). Quanto alla funzione dellistituto, invece, in
luogo della sola semplificazione cui si ispira la disciplina dettata dall’art. 15
della legge n. 241 del 1990, Part. 9, 3° comma del d Igs. n. 152 del 2006 indica
anche il fine della «maggiore efficacia dei procedimenti», secondo la prospet-
tiva propria della ¢.d. «<amministrazione di risultato». Cio in linea con quanto
sopra rilevato circa gli otientamenti delle istituzioni comunitarie, in specie
della Commissione, in ordine allo strumento degli accordi ambientali.

Da ultimo, proprio il profilo dei soggetti che possono concludere gli
accordi previsti dall’art. 9, 3° comma del d.1gs. n. 152 del 2006 non consente
di riportare la disciplina ivi contenuta nell’alveo degli accordi di programma
di cui all’art. 34 del d.lgs. n. 267 del 2000, che possono essere stipulati
solamente dai rappresentanti degli enti territoriali, almeno stante il tenore
letterale della disposizione (). Tuttavia sul punto & da rilevare come nume-
rose disposizioni contenute nelle norme di settore del codice dell’ambiente
(énfra), pur richiamando espressamente la figura dell’accordo di programma
di cui all’art. 34 del d.lgs. n. 267 del 2000, al contempo prevedono la parte-
cipazione a tale atto negoziale da parte di soggetti privati.

Sebbene il modello di accordi delineato dal codice dell’ambiente
nell’art. 9 non sia pianamente riconducibile a quello delineato nella legge -
sul procedimento amministrativo, agli artt. 11 e 15 e nel testo unico degli :
enti locali all’art. 34, per le diversita strutturali e funzionali ora rilevate, :
sembrerebbe possibile indicare un elemento comune, quantomeno a quelli -
conclusi tra pubbliche amministrazioni. Si tratta della loro configurabilita in -
termini di accordi quadro, assimilabili alla categoria civilistica dei contratti
normativi, in quanto sono destinati a disciplinare in astratto con riguardo ad
ipotesi future le modalita di svolgimento di determinate fasi procedimentali
a tini di semplificazione e di efficacia {°). '

(*) In dottrina peraltro non sone mancati Autori che hanno invece ritenuto fin da subito.
percotribile la soluzione interpretativa che ammette la partecipazione dei privati agli accordi
tra pubbliche amministrazione ed in specie agli accordi di programma di cui ail’art. 34 del’
dlgs. n. 267 de! 2000, nonostante il tenore letterale delle disposizioni citate. Tn tal senso, A.
CoONTIERS, La programsmazione negoziate. La consensualitd per lo sviluppo. T principi, Napoli,
2000, p. 130 ss;; P.L. PORTALURL, Le funzioni urbanistiche «necessaries dei soggetii privati:.
asperti di divittc interno e comunitario, in Riv. it. dir. pubbl, comuniz, 1999, p. 343 ss.; E-
PuGLiEsE, Risorse finanziarie con sensualitd ed accordi nella pianificazione urbanistica, in Dir.
Amm., 1999, p. 17 ss.; A. PREDIERY, Gl accordi di programma, in Quaderni reg., 1991, p. 959 ss.

(*) In tal senso R. GrECO, sub art. 9, in R. GReCO (a cura di), Codice dell antbiente anno-
tato con dottring, giurisprudenza e formule, 1 ed., Roma, 2011, p. 70. :
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Rispetto alla disciplina posta dall’art. 9, 3° comma del d.lgs. n. 152 del
2006 appare come meramente ripetitiva quella posta in materia di valuta-
zione di impatto ambientale (VIA) al successivo art. 25, 4° comma, come
risultante dalla sostituzione operata dall’art. 1, 3° comma del d.Igs. 16 gen-
naio 2008, n. 4. Difatti, non sembra aggiungere ulteriori indicazioni ai fini
della ricostruzione dogmatica del modello la previsione secondo cui «’auto-
ritd competente pud concludere con le altre amministrazioni interessate
accordi per disciplinare lo svolgimento delle arttivita di interesse comune ai
fini della semplificazione delle procedure».

Al contrario riveste interesse la disposizione dettata all’art. 29-guater del
codice dell’ambiente, che disciplina la procedura per il rilascio dell’auto-
rizzazione integrata ambientale (ATA) per la realizzazione di impianti indu-
striali, Tn particolare il 15° comma dispone che «in considerazione del
particolare ¢ rilevante impatto ambientale, della complessita e del premi-
nente interesse nazionale dell'impianto, nel rispetto delle disposizioni del
presente decreto, possono essere conclusi, d'intesa tra lo Stato, le regioni, le
province e i comuni territorialmente competenti e i gestori, specifici accordi,
al fine di garantire, in conformita con gli interessi fondamentali della collet-
tivita, 'armonizzazione tra lo sviluppo del sistema produttivo nazionale, le
politiche del territorio e le strategie aziendali. In tali casi autorita compe-
tente, fatto comunque salvo quanto previsto al comma 12, assicura il neces-
sario coordinamento tra attuazione dell’accordo e la procedura del rilascio
dell’autorizzazione integrata ambientale. Nei casi disciplinati dal presente
comma i termini di cui al comma 10 sono raddoppiati».

Tale disciplina, a fronte dell’obbligatorieta della convocazione della con-
ferenza di servizi ai fini del rilascio dell’autorizzazione integrata ambientale
prevista al precedente 5° comma, si caratterizza innanzitutto per la facol-
tativita della scelta di utilizzare lo strumento convenzionale dell’accordo.
Peraltro, quest’ultimo sembra differire profondamente, cosi come configu-
rato al 15° comma, da quello risultante dalla previsione generale contenuta
nell’art. 9, 3° comma del d.lgs. n. 152 del 2006.

Difatti non appare prioritaria la finalitd di semplificazione, pur essendo
ovviamente questa un risultato in sé connaturato all'utilizzo obbligatorio
dell’istituto della conferenza di servizi, quanto piuttosto il bilanciamento,
che & appunto Poggetto dell’accordo, tra le istanze facenti capo alla colletti-
vita {di qui il riferimento agli interessi fondamentali della stessa) e le finalita
di natura prettamente economica (sviluppo del sistema produttivo nazio-
nale, politiche del territorio e strategie ambientali). In altre parole potrebbe
dirsi che mentre gli accordi di cui all’art. 9, 3° comma hanno una funzione di
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semplificazione procedurale, quelli ai quali fa riferimento I'art. 29-guater rea-
lizzano il risultato di una ponderazione consensuale {oltre che contestuale)
degli eterogenei interessi, che emergono in sede di rilascio dell’autorizza-
zione integrata ambientale. Che del resto il risultato perseguito non sia e non
possa essere in tal caso la semplificazione é confermato dall’ultimo periodo
dell'art. 29-guater, 15° comma, ove si prevede il raddoppio dei termini di cui
al 10° comma, entro i quali I'autorita competente deve esprimere le proprie
determinazioni sulla domanda di questo provvedimento autorizzatorio.

La natura di accordo sostanziale ed il suo carattere facoltativo, infine,
suggeriscono I'inquadramento dell’istituto tra quelli in senso lato deflattivi
del contenzioso, poiché in tale sede & dato al gestore rappresentare i propri
interessi e far valere le proptie ragioni, in modo presumibilmente pit com-

piuto di quanto potrebbero realizzare le amministrazioni coinvolte a fronte -
dell’esercizio dei soli diritti di partecipazione al procedimento. Sotto tale -

profilo non sembra, infatti, essere sufficiente la previsione dell’obbligato-

rieta della conferenza di servizi, stante la disciplina di dettata agli artt, 14 -
ss. della legge n. 241 del 1990, ove non & prevista espressamente ed in via

generale la partecipazione dei privati (19),

2.3. Gli accordi ambientali nei singoli settori

Lo strumento dell’accordo & previsto e disciplinato anche in norme setto-
riali del codice dell’ambiente. Tn particolare occorre innanzitutto richiamare
la disposizione contenuta nell’art. 70, 4° comma, ove in materia di difesa
del suolo ¢ lotta alla desertificazione (parte 1, sezione I si prevede che gli
accordi di programma di cui all’art. 34 del d.lgs. n. 267 del 2000 costitui-
scano lo strumento attuativo dei programmi triennali di intervento, che a
loro volta attuano i piani di bacino. Stante I'espresso riferimento al modello”

consensuale contenuto nel citato articolo del testo unico degli enti locali, non -

si pongono patticolari problemi di inquadramento dogmatico. E solo il caso

(*) Non sembrano difatti porre una regola generale le previsioni di cui agli arte. 14-e
comma 2-ter e 14-quinguies della legge n. 241 del 1990, in quanto riferite solo a talune cate
gorie di soggetti. Da conto dei vari tentavi della dottrina per fondare suile previsioni dell
legge n. 241 del 1990, ed in particolare su quella in tema di partecipazione procedimentale; 1
possibilité per i privati di essere parti della conferenza di servizi di S. CIviTaREsE MaTTEUCE
Conferenza di servizi (div. amm.), in Enc. dir, Annali, 11, 1. 2, Milano, 2008, p. 271 ss. e spec .
pp. 289-290. Sull'istituto in generale D. D’OrsoaNa, Conferenza di servizi e amministrazione
della complessita, Torino, 2002. :
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di rilevare che 1'accordo di programma, cosi come chiaramente affermato
nell’art. 70, 4° comma del codice dell’ambiente, consente un’attuazione in
forma integrata e coordinata dei programmi da parte degli enti territoriali
competenti senza necessita di procedere alla costituzione di soggetti terzi, in
forme associative variamente articolate. Inoltre ai sensi del citato art. 34 gli
accordi di programma possono comportare variazioni degli strumenti urba-
nistici e in base a quanto disposto dall’art. 12, 1° comma, lett. b) del d.p.r. 8
giugno 2001, n, 327 (testo unico in materia di espropriazione per pubblica
utilita) possono altresi valere quale dichiarazione di pubblica utilita.

Si fa cspressamente riferimento a tale istituto consensuale anche
nell’art. 75 del d Igs. 0. 152 del 2006 in materia di tutela delle acque dall’'inqui-
namento (parte I1L, sezione 11) (*!). In particolare, al 9° comma gli accordi di
programma con le competenti autoritd sono indicati come strumento ulte-
riore del quale possono avvalersi i consorzi di bonifica ¢ di irrigazione per
concorrere alla realizzazione di azioni di salvaguardia ambientale e di risana-
mento delle acque anche al fine di una loro utilizzazione irrigua, della rina-
turalizzazione dei corsi d’acqua e della fitodepurazione. In tal modo si puo
realizzare una tutela concertata delle risorse idriche da parte dei consorzi di
bonifica, delle autorita di bacino, delle province e delle regioni interessate.

T.a partecipazione di soggetti privati alla stipulazione di accordi e con-
tratt di programma & prevista in materia di tutela dei corpi idrici e disci-
plina degli scarichi (parte IIT, sezione II, titolo IIT} all’art. 101, 10° comma
del d.lgs. n. 152 del 2006. Quest’ultimo dispone infatti che le autorita com-
petenti possono promuovere e stipulare tali atti consensuali con «soggetti
economici interessati al fine di favorire il ripristino idrico, il riutilizzo delle
acque di scarico e il recupeto come materia ptima dei fanghi di depurazione,
con la possibilita di ricorrere a strumenti economici, si stabilire agevolazioni
in materia di adempimenti amministrativi e di fissare, per le sostanze rite-
nute utili, limiti agli scarichi in deroga alla disciplina generale, nel rispetto
comunque delle norme comunitarie e delle misure necessarie al consegui-
mento degli obiettivi di qualita», Tale previsione sembra derogare in modo
significativo al modello dell’accordo di programma di cui all'art. 34 del d Igs.

(1) Si veda quanto rilevato supra, quanto al dato che proprio la tutela delle acque
dall'inquinamento ha costituito materia nella quale hanno trovato previsione gli accordi
ambientali gid a partire dal d.lgs. 11 maggio 1999, n. 152, recante disposizioni sulla tutela
delle acque dall’inquinamento e recepimento defla direttiva n. 91/271/CEE concernente il
trattamento delle acque reflue urbane e della direttiva n. 91/676/CEE relativa alla protezione
delle acque dall’inguinamento provocato dai nitrati provenienti da fonti agricole.
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1. 267 del 2000 e non solo per ragioni procedimentali afferenti all’ambito di
applicazione soggettivo dell'istituto. Per meglio dire, da un lato, & proprio
la partecipazione dei soggetti privati a conferire all’oggetto dell’accordo di
programma un’accentuata connotazione economica che non si rinviene nella
formulazione del citato att. 34; dall’altro, ed & probabilmente questo il profilo
pit significativo, con il solo limite del rispetto della normativa comunitaria e
degli obiettivi di qualita ambientale, 'accordo di programma stipulato con i
privati viene addirittura configurato come strumento per derogare alla disci-
plina generale, sta pure limitatamente alla fissazione dei limiti agli scarichi,
Gli accordi di programma seono inoltre previsti nell'ambito degli stru-
menti di tutcla (parte ITI, sezione II, titolo 1V) all’art. 120, che disciplina il
rilevamento dello stato di qualita dei corpi idrici. In particolare al 3° comma _
¢ previsto che al fine di evitare sovrapposizioni e di garantire il flusso delle
informazioni raccolte e la loro compatibilith con il sistema informativo nazio-
nale dell'ambiente (SINA), le regioni possono promuovere, nell’esercizio
delle rispettive competenze, accordi di programma con I'Agenzia per la pro- .
tezione dell’ambiente e per i servizi tecnici (APAT), le Agenzie regionali per
la protezione dell’ambiente, le province, le Autoriti d’ambito, i consorzi di
bonifica e di irrigazione e gli altri enti pubblici interessati. In tal modo lo stru: -
mento negoziale, sia pure configurato come facoltativo, favorisce la creazione
di un sistema informativo in seno alla elaborazione ed attuazione di pro-’
grammi per la conoscenza e la verifica dello stato qualitativo e quantitativo
delle acque supetficiali e sotterranee all'interno di ciascun bacino idrogeo-:
grafico (1° comma). E per questa ragione per la quale nef programmi devono.
altresi essere definite le modalita di standardizzazione dei dati e di interscam-
bio delle informazioni (3° comma, ult. per.). Tale disciplina si inserisce peral:
tro nell'ambito della funzione programmatoria e di pianificazione, nonché di
consultazione pubblica delineata agli artt, 117-123 del codice dell’ambiente;
rispetto alla quale I"attivita conoscitiva appate prodromica e strumentale.
Sempre nel settore delle risorse idriche ed al fine di pianificarne Putic’
lizzo, Part. 158 del d.lgs. n. 152 del 2006 prevede che laddove il fabbisogn
comporti 0 possa comportare il trasferimento di acqua tra regioni divers
e cio travalichi i comprensori di riferimento dei distretti idrogeografici, |
Autorita di bacino, sentite le regioni interessate, promuovono accordi di pro
gramma tra le regioni stesse, nel rispetto delle finalita di tutela e di uso di-
questa risorsa. Rispetto alle ipotesi finora passate in rassegna, la previsione
richiamata presenta la peculiarirta di configurare lo strumento convenzionale
come obbligatorio, secondo quanto suggerito dall'utilizzo del tempo indic
tivo («promuovono») da parte del legislatore. La ragione va individuata n
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rilievo che trattandosi di un’attivita che coinvolge pitt enti territoriali il suo
svolgimento non pud prescindere dalla definizione consensual§ delle moda-
lita di realizzazione degli interventi. In altre parole Paccordo di programma
in tale ipotesi & configurato non come uno strumento alternati-vo, l?ens'i come
quello che consente il rispetto delle sfere di competenze ('?16%11 enti COIDVOIFL
Sotto questo profilo appare invece pin elastica la dlsqphna dettata. 211:1
materia di gestione dei rifiuti e di bonifica dei siti inquinati (pa.rte 'IV) (t ):
Difatti I'art. 177 al 5° comma dispone che per conseguire le finalita e gli
obiettivi propri di questo settore lo Stato, le regioni, le prox‘n'nce autonome
e gli enti locali esercitano i poteri e le funzioni di ri'spettlva competenza
nel rispetto della disciplina dettata nel codice dell’ambiente, adotFando ogni
idonea azione ed avvalendosi, ove opportuno, mediante accordi, contratti
di programma o protocolli d’intesa anche sperim(_entali, di soigg-ett'i pubblici
e privati. In tale previsione lo strumento convenzionale non ¢ limitato nella
sua concreta configurazione al modello di cui all’art. 34 del d.lgs. n. 267 de%
2000, poiché viene lasciata alle istituzioni la scelta tra diversi atti con'se‘n.szlal}
in un ordine decrescente di vincolativita, che giunge fino alla possibilita di
stipulare protocolli di intesa anche sperimentali. Inoltre r'nediante.lo stesso
accordo di programma pud essere realizzato un coinvolg_lr'nento di s.o.gg\ett%
privati e una regolamentazione concordata con gli stessi de.]le attivit di
gestione dei rifiuti, Peraltro si tratta di una previsione che viene ripresa e
specificata nel successivo art. 180, 1° comma, le‘:tt. c), ove tr'a le.mlzmﬁve
per la promozione in via prioritaria della prevenzione e dell_a rlduzlzlone deﬂa
produzione e della nocivita dei rifiuti & indicata la promozione di _accordl e
contratti di programma o protocolli di intesa anche sperlment.ah.; ‘nonchej
nellart. 180-b7s nellambito delle iniziative dirette a favorire il riutilizzo def
prodotti e la preparazione per il riutilizzo dei rifiuti. Tra le funzioni spettant
al Consorzio nazionale imballaggi (CONAI) si prevede la promozione d1
accordi di programma da concludersi anche in questo caso con operatoti
economici privati per favorire il riciclaggio ed il recupero 'del riftuti di %mbal-.
laggio ai sensi dell’'art. 224, 2° comma, lett. d). Inoltre il CONAI, ai sensi
dell’art. 224, 5° comma, pud stipulare un accordo di programma quadro su
base nazionale con I’Associazione nazionale comuni italiani (ANCI), con

(12) Si noti, che il ricorso allo strumento dell'accordo ambientalfe tta soggetti pub‘;)lilci
e privati, corne gia rilevato s#pra nel testo, & stato gia larga.\mente previsto pet il settore de Ea
gestione del tifiuti nel d.lgs. 5 febbraio 1997, n. 22, Attuazione de]l-e.dlrettlve n, 91/.15‘6./ C'E '
sui rifiuti, n. 91/689/CEE sui rifiuti peticolosi e n. 94/62/CE sugli imballaggi e sui rifiuti i

imballaggio.
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"Unione delle province italiane (UPT) o con le Autoriti d’ambito al fine di
garantire attuazione del principio di corresponsabilita gestionale tra pro-
duttori, utilizzatori e pubbliche amministrazioni. In particolare, tale accordo
stabilisce: I'entitd dei maggiori oneri per la raccolta differenziata dei rifiuti
di imballaggio, da versare alle competenti pubbliche amministrazioni, deter-
minati secondo criteri di efficienza, efficacia, economicita e trasparenza di
gestione del servizio medesimo; gli obblighi e le sanzioni posti a carico delle
p'arti contraenti; le modalita di raccolta dei rifiuti da imballaggio in rela-
zione alle esigenze delle attivita di riciclaggio e di recupero. Limportanza di
tale strumento convenzionale & confermata dal successivo 12° comma, ove
si prevedono nel caso in cui non si proceda alla stipula misure per favor’ire il
raggiungimento dell’intesa e, nelle ipotesi in cui questa risulti non possibile
strumenti per il superamento della mancata conclusione delle convenziom'.,
- Hanno invece una finalita derogatoria del principio generale, secondo
il quale & vietato smaltire i rifiuti urbani non pericolosi in regioni diverse da
quelle nelle quali gli stessi sono stati prodotti, gli accordi regionali o interna- |
zionali di cui all’art. 182, 3° comma, del d.1gs. n. 152 del 2006, A tali strumenti
c_onvenzionali, non ulteriormente qualificati e descritti dalla disposizione
citata, si puo ricorrere qualora gli aspetti territoriali e I'opportunita tecnico
economica di raggiungere livelli ottimali di utenza servita lo richiedano.

La medesima finalita derogatoria hanno gli accordi di programma pre-
vi.sti all’art. 203, recante misure per incrementare la raccolta differenziata.: v
Piti precisamente ai sensi del comma 1-b7s, nel caso in cui, dal punto di vista -
tecnico, ambientale ed economico, non sia realizzabile il raggiungimentd-.gﬁ
degli obiettivi ivi fissati il comune pus richiedere al Ministro del’ Ambiente -
una d‘eroga al rispetto degli obblighi relativi alla raccolta differenziata. Tut:
tavia in questo caso la disposizione pone dei vincoli contenutistici stringenti
all’assetto di interessi che pud essere convenuto nell'accordo di programma.
Difatti, se & vero che il Ministro pud autorizzare la deroga previa stipula di
un accordo di programma con la regione e gli enti locali interessati, lo stru:
mento convenzionale deve stabilire: le modalita mediante le quali il comun .
richiedente intende conseguire gli obiettivi di riutilizzo e riciclaggio di rifiuitt
(art. 181, 1° comma); la destinazione a recupero di energia della quota
rifiuti indifferenziati che residua dalla raccolta differenziata e dei rifiuti deri-
vanti da impianti di trattamento dei rifiuti indifferenziati, qualora non dest
nati al recupero di materia; la percentuale di raccolta differenziata dei rifiu
urbani da destinare al riciclo, che il comune richiedente si obbliga ad effet
tuare. Irioltre, ai sensi del successivo comma 1-ter, 'accordo di programma
pud stabilire obblighi, nel quadro normativo vigente, per il perseguimento
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delle finalita stabilite in ordine alla gestione dei rifiuti, nonché stabilire le
modalith di accertamento dell’adempimento degli obblighi assunti e la disci-
plina dell’eventuale inadempimento. Agli accordi di programma ivi previ-
sti si riconosce infine un effetto conformativo dei piani regionali, con una
sorta di inversione dell’ordine degli atti di pianificazione e programmazione
(comma 1-ter, ult. per.).

Peraltro il settore dei rifiuti si pone come un campo elettivo per l'uti-
lizzo delle modalita consensuali di perseguimento e cura dell’interesse pub-
blico alla tutela dell’ambiente. Difatti, proprio all’art. 206 viene adottata una
disciplina di carattere gencrale (dunque non riferita ai singoli interventi di
gestione, bonifica, raccolta e riciclaggio di riffuti) di accordi ¢ contratti di
programma al fine di perseguire la razionalizzazione e la semplificazione delle
procedure, con particolare riferimenti alle piccole imprese. Sono legittimati
alla stipulazione di questi atti consensuali il Ministro dell’Ambiente, Je altre
autorita competenti con gli enti pubblici, le imprese di settore, gli altri soggetti
pubblici e privati e le associazioni di categoria. Diversamente dai precedenti
accordi, rileva nel caso in esame la previsione che vi partecipino anche per-
sone giuridiche titolari di interessi collettivi, quali le associazioni ambientali.

Lart. 206 precisa altresi il contenuto di queste convenzioni, che hanno
ad oggetto: a) I'attuazione di specifici piant di settore di riduzione, recupero
e ottimizzazione dei flussi di rifiuti; b) la sperimentazione, la promozione,
Pattuazione e lo sviluppo di processi produttivi e distributivi e di tecnologie
pulite idonei a prevenire o ridurre la produzione dei rifiuti e la loro perico-
losita e ad ottimizzarne il recupero; ¢} lo sviluppo di innovazioni nef sistemi
produttivi per favorire metodi di produzione di beni con impiego di materiali
meno inquinanti e comunque riciclabili; d) le modifiche del ciclo produttivo
e la riprogettazione di componenti, macchine e strumenti di controllo; ¢) la
sperimentazione, la promozione ¢ la produzione di beni progettat, confe-
zionati e messi in commercio in modo da ridurre Ia quantita e la pericolosita

dei rifiuti e i rischi di inquinamento; f) Ja sperimentazione, la promozione e
Pattuazione di attivita di riutilizzo, ticiclaggio e recupero di rifiuti; g} Pado-
sione di tecniche per il reimpiego ed il riciclaggio dei rifiuti nell'impianto di
produzione; h) lo sviluppo di tecniche appropriate e di sistemi di controllo
per Peliminazione dei rifiuti ¢ delle sostanze pericolose contenute nei rifiuti;
1) l'impiego da parte dei soggetti economici e def soggetti pubblici dei mate-
riali recuperati dalla raccolra differenziata dei rifiuti urbani; 1) I'impiego di
sistemi di controllo del recupero e della riduzione di rifiuti.

Ai sensi del successivo 2° comma gli accordi e contratti di programma

possono essere stipulati tra i medesimi soggetti per promuovere € tavorire
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Iutilizzo dei sistemi di certificazione ambientale di cui al regolamento CEE
0. 761/2001 del Parlamento europeo e del Consiglio del 19 marzo 2001; per
attuare programmi di ritiro dei beni di consumo al termine del loro ciclo di
utilita ai fini del riutilizzo, del riciclaggio e del recupero.

Tjali strumenti possono senza dubbio realizzare delle semplificazioni
amn_nnistrative, ma non ¢ data agli stessi la possibilita di derogare alla nor-
mativa comunitaria (3° comma). La copertura degli oneri derivanti dalla sti-
pula di questi accordi e contratti & realizzata mediante risorse individuate
con decreto del Ministro dell’ Ambiente e della Tutela del Tertitorio e del
Mare, di concerto con i Ministri dello Sviluppo Economico e dell’ Economia
e delle Finanze, sulla base di apposite disposizioni legislative di finanzia-

mento. Inolire sempre con questo decreto sono fissate le modalita di stipula
dei medesimi (4° comma).

Lart. 206, infine, al 5° comma realizza un importante raccordo tra la
normativa nazionale e quella comunitaria in materia di accordi ambientali.
Infatti, si prevede che ai sensi della comunicazione n. 2002/412 del 17 Tuglio
2002 della Commissione delle Comunita europee sia possibile concludere
accordi ambientali che la Commissione pud utilizzare nell’ambito della
autoregolamentazione, intesa come incoraggiamento o riconoscimento dei:
medesimi accordi, oppure della coregolamentazione, intesa come proposi-

zione al legislatore di utilizzare gli accordi, quando opportuno.

Fa il paio con la disciplina ora brevemente descritta quella conte- -

nuta all’art, 246 con riferimento alla bonifica di siti contaminati (parte IV;-
titolo V) (%), In particolare si prevede che i soggetti obbligati e quelli altri- -

N _(”) .Si noti che l'art. 246 del codice del’ambiente delimita in materia di bonifica dei-
siti ngumati un ambito di applicazione piti ampio degli accordi di programma rispetto alla
previsione contenuta nell’art. 18, 2° comma della legge 31 luglio 2002, n, 172 (Disposizio
in materia ambientale}, che circoscrive utilizzo di tale strumento aj siti }di interesse nazionalé
¢ con riferimento al solo progetto definitivo: «Per realizzare il programma di interventi :
cui al comma 1, il Ministro dell’anthiente e della tutela de! zerritorio stipula, con i Minis
dell interno delegato per il coordinamento della protezione civile, delle atti’vité produtiive
e delle. mlfrastmtture e dei trasporti, con i presidenti delle giunte regionali, delle provinée. '
e con i sindaci dei comuni territorialmente competenti, uno o pii aceordi’ di programma.:
per I'approvazione del progetto definitivo di bonifica e di tipristino ambientale. Gli accor .
di programma comprendone i piano di caratterizzazione dell’area e lapprovazione ‘delle
eventuali misure di messa in sicurczza di emergenza, gli interventi di bonifica o di messa i
sicurezza definitiva e Papprovazione del progetto di valotizzazione dell’atea bonificata. che. -
m'clude il piano di sviluppo urbanistico dell’area e il piano economico e finanziario deﬂ’inv ;
stimento, secondo le procedure previste dall’articolo 34 del testo unico delle leggi sull’or
namento degli enti locali, di cui al decreto legislativo 18 agosto 2000, 0. 267». -
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menti interessati agli interventi in questo settore hanno diritto di definire
modalita e tempi di esecuzione degli stessi mediante appositi accordi di pro-
gramma da stipularsi con le amministrazioni competenti (1° comma). Nel
caso in cui vi siano soggetti che intendano o siano tenuti a provvedere alla
contestuale bonifica di una pluralita di siti che interessano il territorio di pit
regiont, 1 tempi e le modalita di intervento possono essere definiti con appo-
siti accordi di programima che devono essere conclusi con le regioni interes-
sate (2° comma). Se i siti hanno una rilevanza nazionale gli stessi soggetti
possono concludere per le medesime finalita accordi di programma con il
Ministro dell’ Ambiente e della Tutela del Territorio di concerto con i Mini-
stri della Salute e delle Attivita Produttive, d’intesa con la Conferenza Stato-
regioni (3° comma). Quanto ai soggetti legittimati & interessante notate che
la previsione vi ricomprende anche il responsabile dell'inquinamento. Ma vi
¢ di piti. Si riconosce che a fronte di una sua richiesta la concertazione costi-
tuisca per "amministrazione competente una soluzione obbligata. Difatti, la
disposizione prevede un «diritto» di avvalersi dello strumento convenzio-
nale, a fronte del quale si configura un obbligo di procedere in modo con-
certativo. Peraltro, trattandosi di un limite al potere dell’amministrazione
di agire in via autoritativa, lart. 246 del codice dell'ambiente si premura
di delimitare temporalmente obbligatorietz dell'accordo di programma,
calibrando i termini ivi previsti sulla dimensione dell'interesse (regionale,
pluriregionale ovvero nazionale) che viene in evidenza nel caso concreto.
Da ultimo 'accordo di programma & indicato quale strumento per l'ela-
borazione e approvazione di siti di preminente interesse pubblico per la
riconversione industriale con aree demaniali e acque di falda contaminate,
ai sensi dell’art. 252-bis del codice dell'ambiente. Alla stipulazione pos-
sono addivenire i soggetti interessati, i Ministri per lo Sviluppo Economico,
dell’ Ambiente e il Presidente della regione tertitorialmente competente,
sentiti il Presidente della provincia ed i Sindaci dei comuni interessati (1°
comma). Anche in questo caso si prevede la partecipazione dei soggetti
responsabili della contaminazione, in mancanza della quale Pamministra-
zione riacquista il potere di agire d'ufficio, fermo il diritto di rivalsa. La stessa
previsione si applica anche nel caso in cui il soggetto responsabile non adem-
pia alle obbligazioni assunte con lo strumento convenzionale (9° comma).
Gl accordi di programma assicurano il coordinamento delle azioni per
determinarne i tempi, le modalita, il finanziamento ed ogni altro connesso
e funzionale adempimento per Pattuazione dei programmi di riconversione
industriale e disciplinano in particolare ai sensi del 3° comma: a) gli obiettivi di
reindustrializzazione e di sviluppo economico produttivo e il piano economico
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finanziario degli investimenti da parte di ciascuno dei proprietari delle aree
comprese nel sito contaminato al fine di conseguire detti obiettivi; b) il
coordinamento delle risultanze delle caratterizzazioni eseguite e di quelle che
si intendono svolgere; ¢) gli obiettivi degli interventi di bonifica e tiparazione,
i relativi obblighi dei responsabili della contaminazione e del proprietatio
del sito, ['eventuale costituzione di consorzi pubblici o a pariecipazione
mista per P'attuazione di tali obblighi nonché le iniziative ¢ le azioni che le
pubbliche amministrazioni si impegnano ad assumere ed a finanziare; d)
la quantificazione degli effetti temporanei in termini di perdita di risorse e
servizi causati dall’inguinamento delle acque; ¢) le azioni idonee a compensare
le perdite temporanee di risorse e servizi, sulla base dell’allegato II della
direttiva n. 2004/35/CE; a tal fine sono preferite le misure di miglioramento
della sostenibilita ambientale degli impianti esistenti, sotto il profilo del
miglioramento tecnologico produttivo e dellimplementazione dell’efficacia
dei sistemi di depurazione e abbattimento delle emission; f) la prestazione di
idonee garanzic finanziarie da parte def privati per assicurare I'adempimeénto
degli impegni assunti; g) I'eventuale finanziamento di attivita di ricerca e di
sperimentazione di tecniche e metodologie finalizzate al trattamento delle
matrici ambientali contaminate e all’abbattimento delle concentrazioni di
contaminazione, nonché ai sistemi di misurazione e analisi delle sostanze -
contaminanti e di monitoraggio della qualita ecologica del sito; h) le modalita
di monitoraggio per il controllo delP’adempimento degli impegni assunti e
della realizzazione dei progetti.

La stipula dell’accordo di programma costituisce riconoscimento
dell’interesse pubblico generale alla realizzazione degli impianti, delle opere
e di ogni altro intervento connesso e funzionale agli obiettivi di risanamento-
e di sviluppo economico e produttivo (4° comma). _

In considerazione delle finalita di tutela e ripristino ambientale perse- -
guite, 'attuazione da parte dei privati degli impegni assunti con 'accordo di
programma costituisce anche attuazione degli obblighi di cui alla direttiva.
n. 2004/35/CE e delle relative disposizioni di attuazione di cui alla parte VI
del dlgs. n. 152 del 2006 (7° comma). .
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tario: la compatibilitd con la direttiva n. 2004/35/CE. - 10. Le transazioni globali nella
prospettiva dell’analisi economica del diritto: cenni.

1. Premessa

11 contratto di transazione, ai sensi dell’art. 1965 c.c. & quel negozio con
il quale le parti, facendosi reciproche concessioni, pongono fine ad una lite
gid incominciata o prevengono una lite che puo sorgere tra loro. Ques.:to
schema generale viene ripreso nell'art. 2 del d.1. n. 208/2098 ('convertltc?
con la legge 27 febbraio 2009, n. 13), che ne prevede 1’apphcaz%(?ne, con i
necessari adattamenti, nell’ambito degli strumenti di attuazione di interventi
di bonifica e di messa in sicurezza di uno o pit siti di interesse naziomaleZ
in ordine alla spettanza e alla quantificazione degli oneri di bonificaf, degh'
oneri di ripristino, nonché del danno ambientale ¢ degli altri e\'rentgah danni
di cui lo Stato o gli altri enti territoriali possano richiedere il risarcimento.

Si tratta, in via generale, di un istituto deflattivo del cor}te11.z'ioso, sla in
senso preventivo (quando la lite & potenziale, quindi extragludmale)., sla in
senso successivo (quando la lite & attuale, quindi giudiziale) (*) ed in ogni
caso si pone come uno strumento alterpativo alla risoluzione della contro-

() B Gazzong, Marnale di divitto privato, Napoli, 2006, pp. 1263-1266.
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versia (ADR, alternative dispute resolution) (%) attraverso la pronuncia di un
organo gturisdizionale,

Poiché, pit1 in generale, si tratta di istituti che nel diritto globale sono
sempre pit applicati e sviluppati, la dottrina di diritto internazionale, comu-
nitaria e nazionale ha negli ultimi tempi dedicato di conseguenza molta
attenzione a tale problematica, che si & imposta sia per Pimpellente neces-
sita di deflazionare il contenzioso, soprattutto civile, non pit sostenibile
da parte degli organi giurisdizionali competenti, specialmente in Ttalia; sia
come applicazione di quella tendenza al «diritto mite» {*) e per I'importanza
assunta dal concetto di mediazione sulla base di presupposti anche dogma-
tici, che tendono ad una collaborazione delle parti allo scopo di prevenire,
contenere e comunqgue risolvere senza esasperazioni controversie di note-
vole rilievo economico e sociale e di impatto anche politico sulle collettivita
locali,

In questo contesto, dunque, assume particolare rilievo la fattispecie della
transazione {*), quale strumento idoneo a dare, in una situazione di conflit-
tualita (attuale o potenziale), un assetto ai contrapposti interessi delle parti,

) In argomento, As.Vv.,, Arbitrato, ADR, conciliazione, RUBING-SAMMARTAND {diretto
da), Torino, 2009; Aa.Vv., Transazione, arbitrato e risoluzione alternativa delle controversie,
Torino, 2006; BuONFRATE-GIovaNNUcCl ORLANDI (a cura di), Codice degli arbitrati, delle con-
ciliaziond e di altre ady, Totino, 2006, in particolare quanto alle transazioni con la p.a., GRECO,
Transazioni e pubblica amministrazione (problemi teovici e pratici), in Crrm-MASTRAGOSTING
(a cura di}, Forme alternative di risoluzione delle controversie con la pubblica amministrazione
ed effettivita della tutelz, Bologna, 2009, p. 93 ss.; S. Sticcu Damiang, Sistems alternativi
alla giurisdizione (Adr) nel diritto dell' Unione europea. Lincidenza del network europeo di
Adr sull'organizzazione amministrative degli Stati membri ed i recente sviluppo delle «Adr
amministrativer, Milano, 2004; CARNGELLA-DE NicToLS-PoLy, Le Adr (alternative dispute
resotutions). Accordo bonario, arbitrato, conciliazione, transazione, Roma, 2008.

(*} G. ZAGREBELSKY, 1] diritio mite: leggi, divitti, giustizia, Torino, 1992.

) In generale sul contratto di transazione nel diritto civile, CARRESI, La transazione,
Torino, 1956; SANTORO PASSARELLI, La transazione, 1 ed., Napoli, 1986; Varsgccm, I} ginoco

¢ la scommessa, la transazione, in Crcu-Messivge (diretto da), Trattato di dir. civ, e comm., Vol, .

XXXVIL t. 2, Milano, 1986; FrANZONT, La transazione, Padova, 2001.

Si rilevi che cié che distingue la transazione dalle altze principali forme alternative di -

risoluzione delle controversie, in particolare acbitrato e la conciliazione, sta nelle modalit
attraverso le quali si realizza la composizione dei contrapposti interessi delle parti e il vincolo -
alla stessa per le parti in lite. Infatti, nella transazione la composizione della lite avviene attra-
verso l'incontro diretto della volanta delle parti; nell’arbitrato si attua un’eterocomposizione
degli interessi attraverso l'intervento deghi arbitri, alla decisione dei quali [e parti si vincolano
prima della decisione; nella conciliazione ¢’¢ sempre I'intervento del terzo, ma la volonts delle :
parti si esptime successivamente, proprio guidata dal consiglio del conciliatore. Cfr., A. TrA-
BUCCHL, in . TRABUCCHT (a cura di), Istituzions di diritto civile, X1 ed., Padova, 2007, p. 903. .
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alternativo rispetto a quello che le stesse otterrebbero in sede giuri-sdizio-
nale, ma satisfattivo in misura eguale {e talora in misura maggiore, in con-
siderazione di fattori che prescindono dalla rigida logica della ragione e del
torto, su cui zzfra, par. 10),

Nel nostro ordinamento la transazione tra un soggetto pubblico e un
soggetto privato & disciplinata da una pluralita di disposizioni, talune di por-
tata generale, altre in materia di danno ambientale.

Tra le prime occorre ricordare, oltre alle singole disposizioni relative ai

soggetti competenti a transigere (*) e a quelli cui & demandata la funzione
consultiva (¢), nonché quelle concernenti il contratto di transazione, anche
con specifico riferimento alle amministrazioni locali (7), pii recentemente
la disposizione normativa di carattere generale costituita dall’art. 239 cod.
contr, (d.lgs. n. 163/2006), in quanto la medesima generalizza l’istitut‘o della
transazione per tutte le fartispecie di contratti pubblici, anche al di 151. del
campo di applicazione del codice riguardando le posizioni si‘naﬂagm?uche
di diritto soggettivo, compresi i diritti potestativi delle amministrazioni con-
traenti, nella fase di esecuzione del contratto. Regolamenta inoltre, con qual-
che semplificazione, la stessa procedura di formazione della transazione.
Con specifico riferimento alla materia ambientale, nella legge n. 349
dell’8 luglio 1986, istitutiva del Ministero dell’ Ambiente e contenente norme
sul danno ambientale non si prevede I'applicabilita dell’istituto della transa-
zione: la tutela a fronte del verificarsi di un danno ambientale appare, difatti,
circoscritta a quella realizzabile in sede giurisdizionale (cfr. art. 18 legge cit.).
Sulla stessa linea si pone la decretazione di urgenza adottata nel corso
della seconda meta degli anni ottanta in materia di rifiuti (¥}: la normativa non

() Si tratta degli artt. 7-9 d.p.r. 30 giugno 1972, n. 748, nonche dell’art. 16 del d.Igs. 30
marzo 2001, n. 163,

(¥) Rientra nella prima ipotesi I'art. 13 r.d. 30 otzobre 1933, n. 1611 {t.u. Avv. 5t.}, nel
quale sono indicati i compiti spettanti all’ Avvocatusa dello Stato. Specularmente, quanto alla
funzione consultiva del Consiglic di Stato, P'ast. 14 r.d. 26 giugno 1924, n. 1054 {t.u. Cons.
St.) non & pitl vigente a seguito delle modifiche apportate dall'art. 17 del d.lgs._n. 127/ 1997,
che ha sensibilmente ridimensionato il tuolo consultivo del Consiglio di Stato, circoscrivendo
Iobbligatorieta del suo parere a fattispecie tassativamente indicate.

(") 1 riferimento & agli arte. 53, 80, 81, 99, 100, 101, 149, 299 ¢ 391 del rd. 3 marzo
1934,n.383, contenente approvazione del testo unico della legge comunz.de N p-rm.;m‘aale
¢ poi modificato dalla legged giugno 1947,n.530. Attualmente, la materia & disciplinata
dallart. 107 del d.lgs. 18 agosto 2000 n. 267 (t.u. enti locali). '

() Tl riferimento & al d.L. 27 giugno 1985, n. 312 (Disposizioni urgenti per la tutela delle
zone di particolare interesse ambientale), conv. con legge 8 agosto 1‘9‘85 ;. 431;d.]. 31 agosto
1987, n. 361 (Disposizioni urgenti in materia di smaltimento def rifiati), conv. con legge 29
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contiene alcun riferimento al concetto di responsabilita per danno ambien-
tale, né conseguentemente a modelli transattivi o, pitt in generale, extra-
giurisdizionali, per la risoluzione delle relative controversie con le imprese
interessate. Tuttavia i testi richiamati iniziano a manifestare una sensibilita
per la tematica ambientale, che verra sviluppata a partire dagli atti normativi
comunitari negli interventi che seguiranno neglt anni novanta (%).

In particolare & con il dlgs. 5 febbraio 1997, n. 22, adottato in attua-
zione delle direttive n. 91/156/CEE sui rifiuti, n. 91/689/CEE sui rifiuti
pericolosi e n. 94/62/CE sugli imballaggi e sui rifiuti di imballaggio, che
viene introdotta nel nostro ordinamento una disciplina omogenea in tema di
gestione dei rifiuti (con specifica attenzione a quelli pericolosi), ritenendola
espressamente attivita di pubblico interesse al fine di assicurare un’elevata
protezione dell’ambiente e controlli efficaci (art. 2). A tale normativa sono
seguiti interventi normativi al fine di modificarne ed integrarne il conte-
nuto (1), senza che peraltro si sia prevista 'applicazione dell’istituto della
transazione. Si & disposto, infatti, che 'individuazione del soggetto al'quale
affidare le attivita di bonifica debba avvenire con procedura ad evidenza
pubblica (art. 18 legge 31 luglio 2002, n. 179) e che la realizzazione del pro-
gramma di intervento avvenga secondo un accordo di programma stipulato
dal Ministero dell’Ambiente con gli altri Ministri indicati e i presidenti delle
giunte regionali, delle province e con i sindaci dei comuni territorialmente
competenti.

Qualunque riferimento allistituto della transazione & assente anche
nelle disposizioni che disciplinano la bonifica dei siti di interesse nazionale

e di quelli di preminente interesse pubblico per la riconversione industriale

(rispettivamente artt. 252 e 252-bis, d.lgs. 3 aprile 2006, n. 152, c.d. codice
dell’ambiente).

ottobre 1987, 1. 441; d.1. 9 settembre 1988, n. 397 (Disposizioni urgenti in materia di smalti--
mento dei rifiuti industriali), conv. con legge 9 novembre 1988, 1. 475; d.1. 14 dicembre 1988;
n. 527 (Disposizioni urgenti in materia di emergenze connesse allo smaltimento dei rifiuti
industriali), conv. con legge 10 febbsaio 1989, n. 45.

{*) Un quadro della normativa in materia di siti inquinati si trova allegata alla Dehbera.
n. 4/2003 della Corte dei conti in sezione centrale di controllo sulla gestione delle ammini-
strazioni dello Stato, II collegio, nell’adunanza del 13 dicembre 2002, consultabile sul sito-

ufficiale della Corte dei conti, wuww.corteconti.iz. :
(") Si tratta in particolare della legge 9 dicembre 1998, n. 426, contenente nuovi intet
venti in campo ambientale, nonché dall’adozione def d.m, 18 settembre 2001, n. 468, regola
mento recante il Programma nazionale di bonifica e ripristino ambientale, poi mtegrato dal
d.m. 28 novembre 2006, n. 308. :
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In tale quadro normativo, che peraliro ha dato risultati piuttosto ridotti
se confrontati con le aspettative relative alla sua applicazione, si inserisce
quale elemento di novita listituto della transazione previsto dall’art. 2 del
d.l. n. 208/2008, che nella sua dimensione «globale» presenta delle peculia-
ritd sia per quanto concerne i profili procedurali, nei termini che si diranno
nel corso dell’analisi; sia con riferimento ai profili teleologici, dal momento
che appare orientato alla risoluzione del contenzioso pendente o potenziale
relativo al danho ambientale in misura maggiore rispetto a quanto previsto
nel diritto civile.

Da questultimo punto di vista, infatti, la qualificazione come «globale»
dell’istituto in oggetto sembra rinviare ad un concetto pitt ampio di quello
presente nel codice civile per le transazioni generali di cui all’art. 1975;
difatti, nonostante la terminologia codicistica sembti far riferimento ad un
negozio per mezzo del quale le parti pongono fine a tutte le controversie,
attuali, potenziali e addirittura ipotetiche, che siano insorte o che possano
insorgere tra loro, in realtd e pit limitatamente listituto della transazione
generale si riferisce ad un accordo, con il quale si definisce una pluralita
determinata di controversie (‘). Diversamente la transazione globale sembra
presentare |attitudine a definire, relativamente al sito da bonificare, tutto il
contenzioso esistente tra pubblica amministrazione e imprese coinvolte.

Di tale interpretazione da conferma proprio la disciplina introdotta dal
legislatore nell’art. 2 d.1. n. 208/2008.

Da un lato, infatti, la stipula della transazione & prevista «in ordine alla
spettanza e alla quantificazione degli oneri di bonifica, degli oneri di ripri-
stino, nonché del danno ambientale (...) e degli altri eventuali danni di cuilo
Stato o gli altri enti pubblici territoriali possano richiedere il risarcimento.
La formulazione appare difatti onnicomprensiva di tutti gli oneri connessi
alla bonifica e alla messa in sicurezza di un sito contaminato di rilevanza
nazionale, sia di quelli che attengono allo svolgimento di un’attivita speci-
fica, sia di quelli consistenti nel pagamento di somme di denaro a titolo di
risarcimento del danno ambientale ovvero di altri danni non meglio specifi-
cati dalla disposizione citata.

Dall’altro, le imprese che possono essere controparti negoziali sono
genericamente qualificate come «interessate» e possono essere sia pub-
bliche che private. Anche sotto questo profilo la terminologia utilizzata

{1} Molto chiaro sul punto, £ Gazzont, Manuale di divitto private, Nepoli, 2006,
p. 1268.
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offre all'interprete ampi spazi di manovra e rende l'istituto suscettibile di
un’ampia utilizzazione: la stipula pud avvenire non solamente con le imprese
che abbiano cagionato il danno, ma in via generale con tutte quelle che
abbiano un contenzioso vertente sul sito contaminato, attuale o potenziale,
con i soggettl pubblici e per le pit varie ragioni — che sono sintetizzabili in
interessi di natura economica discendenti dalla possibiliti di utilizzazione
del sito — intendano sostenere gli oneri necessari alla bonifica, al ripristino e
al ristoro del danno ambientale e di quelli eventuali.

2. Ambito di applicazione

Lart. 2 del d.1. n. 208/2008 definisce 'ambito di applicazione dell’istituto

in esame e lo fa coincidere, dal punto di vista oggettivo, con ghi strumenti
di attuazione di interventi di bonifica e messa in sicurezza di uno o di pit
siti di interesse nazionale. La delimitazione di questo settore di intervento
richiede allora necessariamente un rinvio alla normativa dettata dal codice
dell’ambiente {d.lgs. n. 152/2006) ed in particolare al titolo V (bonifica dei
siti contaminati) della parte quarta (norme in materia di gestione dei rifiuti
e dei siti inquinati). '

In armonia con i principi e le norme comunitarie, con particolare rife-
rimento al principio «chi inquina pagax, il titolo V disciplina gli interventi -
di bonifica e di ripristino ambientale dei siti contaminati e definisce le pro-
cedure, i criteri ¢ le modalitd per lo svolgimento delle operazioni necessarie
per I'eliminazione delle sorgenti dell’inquinamento e comunque per la ridu-.
zione delle concentrazioni di sostanze inquinanti (art. 239, 1° comma, d.Igs;
n. 152/2006). E

Si tratta di una normativa generale e suppletiva, poiché non si applica
all’abbandono dei rifiuti disciplinato alla parte IV, salvo il caso in cui, dopo
aver realizzato 'intervento, si accerti il superamento dei valori di attenzione;
inoltre & cedevole rispetto alla normativa contenuta in leggi speciali, poiché
opera solo in caso di espresso richiamo ovvero per quanto dalle stesse non
disciplinato (art. 239, 2° comma, d.lgs. n. 152/2006).

La competenza in ordine agli interventi di bonifica spetta alle regioni, ch
la esercitano attraverso I'adozione di appositi piani ¢ sono vincolate in ogni
caso al rispetto dei criteri generali di cui al titolo V (art. 239, 3° comma, d.Igs
n. 152/2006); rimangono esclusi i siti di interesse nazionale, rispetto ai quali
sussiste la competenza in capo al Ministro dell’ Ambiente, sentito il Minist
per le Attivita Produttive, ai sensi dell’art. 252, 4° comma, d.lgs. n. 152/2006.
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Listituto dell’art. 2 del d.I. n. 208/2008 si applica, quindi, non ad ogni
fattispecie di bonifica di siti inquinati, ma solamente a quelle riservate allo
Stato, in quanto concernenti siti di interesse nazionale, individuati con
decreto del Ministero dell’Ambiente e della Tutela del Territorio, d’intesa
con le regioni interessate secondo i principi e i criteri direttivi stabiliti
allart, 252 d.lgs. n. 152/2006 (*?). Si tratta, in particolare, di aree di parti-
colare pregio ambientale, storico o culturale (rilevanza genetica funzionale)
ovvero comptensive del territorio di pit regioni (rilevanza genetica strut-
turale} ovvero interessate da un rilevante rischio sanitario ed ambientale
ovvero dal rilevante impatto socio economico causato dall’inquinamento
(rilevanza sopravvenuta). Tuttavia, come rilevato in dottrina, affinché un
sito sia qualificato di interesse nazionale, tali criteri non devono essere intesi
come cumulativi, poiché altrimenti si finirebbe per restringere oltre le inten-
zioni dello stesso legislatore I'ambito di applicazione della disciplina (). In
via generale, sembrerebbe che sia da qualificare come di interesse nazionale
quel sito che presenti caratteristiche strutturali o funzionali tali da superare,
quanto agli interessi coinvolti, 1 confini territoriali di una sola regione.

3. Fase di formazione: il procedimento

Ai sensi dell’art. 2 d.1. n. 208/2008 la procedura che conduce alla sti-
pula delle transazioni globali risulta scandita in atti, che seguono la classica
articolazione in fasi del procedimento (iniziativa, istruttoria, di decisione

(%) In particolare 'art. 252 cit. dispone che «i siti di interesse nazionale, ai fini della
bonifica, sono individuabili in relazione alle caratteristiche del sito, alle quantita e pericolosita
degli inquinanti presenti, a! rilievo dell’impatto sull’ambiente citcostante in termini di rischio
sanitario ed ecologico, nonché di pregiudizio per i beni culturali ed ambientali» (1° comma)
ed indica quali principi e criteri direttivi, ai quali deve attenersi il Ministero dell’ Ambiente
e della Tutela del Territorio: «a) gli interventi di bonifica devono riguardare aree e territori,
compresi i corpi idrici, di particolare pregio ambientale; b) 1a bonifica deve rignardare aree
e tertitori tutelati ai sensi del decreto legislative 22 gennaio 2004, n. 42; ¢} il rischio sanitario
ed ambientale che deriva dal rilevato superamento delle concentrazioni soglia di rischio deve
tisultare particolarmente elevato in ragione della densitd della popolazione o dell’estensione
dell’area interessata; d} 'impatto socio economica causato dall’inquinamento dell’area deve
essere rilevante: ) la contaminazione deve costituire un rischio per i beni di interesse storico
e culturale di rilevanza nazionale; f) gli interventi da attuare devono rigaardare siti compresi
nel territorio di pii regioni; f-4is) Linsistenza, attualmente o in passato, di attivita di raifine-
rie, di impianti chimici integrati o di acciaieries (2° comma).

() MONTANARO, Ast. 252 Siti di interesse nazionale, in R GreCO (a cura di), Codice
dell ambiente annotato con dottring, giurisprudenza e formule, Roma, 2011, p. 852.
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e di integrazione dell’efficacia} e presentano rispetto allo schema generale
dell’evidenza pubblica delle peculiarita: il Ministero predispone uno schema
di contratto, concordato con le imprese interessate e comunicato ovvero
reso noto rispettivamente agli enti territoriali di riferimento e ad associa-
zioni e privati interessati; si svolge una conferenza di servizi decisoria, cui
partecipano i soli soggetti pubblici; lo schema di contratto di transazione,
sottoscritto per accettazione dall’'impresa, & soggetto ad autorizzazione da
parte del Consiglio dei Ministri su proposta del Ministro dell’ Ambiente.

Poiché amministrazione, nel perseguire I'interesse pubblico pud avva-
lersi, come noto, del modello proprio del diritto privato, alternativo rispetto
al modulo pubblicistico, e nondimeno la sua azione deve ritenersi anche in
tale sede funzionalizzata al perseguimento dell’interesse pubblico affidato
alla sua cura (1), il procedimento di natura negoziale si pone accanto e si
svolge parallelamente al procedimento di natura pubblicistica (¥).

Si tratta di procedimenti tra loro strettamente embricati, che svolgono
funzioni diverse, pur convergendo verso I'atto conclusivo: il primo ha la fun-
zione di controllo in ordine allo svolgimento di un’attivita di cura delf’inte-
resse pubblico attraverso moduli consensuali; il secondo ha la funzione di
consentire la formazione della volonta della pubblica amministrazione in
ordine alla stipula del contratto.

La riconducibilita di un atto all'uno o all’altro dei due procedimenti
risulta particolarmente significativa per verificare il rapporto tra discre-
zionalitd amministrativa e capacita di diritto privato proprio nella fase di
formazione del contrateo di transazione globale e di conseguenza per indi- -
viduare la disciplina applicabile. In particolare, mentre le manifestazioni di
volonta delle parti (persone fisiche, in rappresentanza delle imprese e quali
organi dell’amministrazione) saranno sottoposte alla normativa del codice
civile quanto ad esempio ai vizi (errore, violenza e dolo), gli atti espressione

(1) Sulla complessa tematica del rapporto tra diritto pubblico e diritto privato
nell'azione della pubblica amministrazione tisultano ancora attuali le riflessioni di AMORTH,
Osservazione sut limiti dell'attivitd amministrativa di divitto privaro, in Arch. dir pubbl; -
1938, p. 1 ss., secondo il quale ai fini della fungibilita dello strumento privatistico rispetio a
quello pubblicistico & necessario non solo, dal punto di vista formale, che la legge non ponga -
divieti o limiti all’esercizio della generale capacita di dititto privato dell’amministrazione; :
ma anche, dal punto di vista sostanziale, che attraverso il diritto privato I’amministrazione
possa raggiungere lo stesso risuftato che otterrebbe con il procedimento. Inoltre, ove le ricor
rano le due condizioni, sara sempre necessario il perseguimento del fine affidato dalla norma.
all’'amministrazione, vale 2 dire la cura dell’interesse pubblico.

() Grannmu, Divitto amministrativo, vol. I, Milano, 1988, p. 797 ss.
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di discrezionalita amministrativa seguiranno il regime di diritto amministra-
tivo, anche per quanto riguarda I'invalidita e la conseguente impugnazione.

Da questo punto di vista é allora possibile procedere ad un’analisi
degli atti, che caratterizzano il procedimento descritto dall’'art. 2 del d.L
n. 208/2008.

La fase di iniziativa spetta al Ministero dell’ Ambiente e della Tutela del
Territorio e del Mare; si tratta di una facolta rimessa alla scelta discrezionale
di quest’organo e non di uno strumento, il cui esercizio sia indicato come
doveroso dalla legge.

Al sensi dell’art. 311 ¢, amb, al Ministro dell’Ambiente e della Tutela del
Territorio spetta la legittimazione ad agire, anche esercitando Pazione civile
in sede penale, per il risarcimento del danno ambientale o in forma speci-
fica e, se necessario, per equivalente patrimoniale; specularmente rispetto a
questa previsione, Part. 2 del d.1. n, 208/2008 riconosce in capo al medesimo
Ministro la competenza a stipulare transazioni globali per la definizione
di controversie attuali o potenziali vertenti sugli interventi di bonifica e di
messa in sicurezza di siti di interesse nazionale.

La predisposizione di uno schema di contratto da parte del Ministero
costituisce, dunque, il primo atto attraverso il quale si forma la volonta in
ordine alla risoluzione negoziale della controversia ed & dunque espressione
di quella capacita di diritto privato, che spetta anche all’amministrazione, in
quanto persona giuridica dell’ordinamento.

Tale atto deve, nondimeno, essere preceduto dall’intervento in sede
consultiva dell’istituto supertore per la protezione e la ricerca ambientale
(ISPRA) (%) ¢ la Commissione di valutazione degli investimenti e di supporto
alla programmazione e gestione degli interventi ambientali (COVIS) (*7): gli

() LTstituto superiore per la protezione e la ricerca ambientale (ISPRA} & stato istituito
dall’art. 28 del d.1. 25 giugno 2008, . 112 ed ha assunto le funzioni prima spettani all’ Agen-
zia per la protezione dell’ Ambiente e per 1 servizi tecnici di cui all'art. 38 del d.lgs. n. 300
del 30 luglio 1999 ss.mm.ii., dell'Istituto nazionale della fauna selvatica di cui alla legge 11
febbraio 1992, n. 157 ss.mm i e dell'Tstituto centrale per Ia ricerca scientifica e tecnologica
applicata al mare di cui all'art. 1-5z5 del d.1. 4 dicembre 1993, n. 496, i quali sono stati conse-
guentemente soppressi. [n via generale si tratta di compiti di natura tecnica consistenti nello
studio, censimento, elaborazione di progetti di intervento ricostitutivo o di miglioramento del
patrimonio ambientale.

() La Commissione tecnico scientifica istituita ai sensi dell’art. 14, 7° comma, della
legge 28 febbraio 1986, n. 41 e del d.p.1. 23 novernbre 1991, n. 438 & stata ridenominata Com-
missione di valutazione degli investimenti e di supporto alla programmazione e gestione degli
interventi ambientali (COVIS) dall’art. 2, 1° comma, del d.p.r. 14 maggio 2007, n. 90. La
COVIS si esprime in merito alla valurazione di fattibilitd tecnico-economica con particolare
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stessi, infatti, ai sensi dell’art. 2, 1° comma, del d.1. n. 208/2008, devono
essere «sentiti», con la conseguenza che il parere da questi espresso, pur

essendo obbligatorio non & vincolante per il Ministero, il quale pud egual-

mente determinatsi a predisporre lo schema di contratto,

La funzione consultiva, come noto, deve essere intesa in senso lato
come attivitd amministrativa, sia pure preparatoria e prodromica a quella
propriamente decisionale, in quanto svolta in vista della cura di interessi
pubblici (¢},

Il contenuto dello schema predisposto dal soggetto pubblico proce-
dente, ai sensi dell’art. 2, 1° comma, ult. per., d.l. n. 208/2008, deve essere
«concordato con le imprese interessate» e ¢id in linea con la natura negoziale
dell’atto ¢ con il contenuto tipico del contratto di transazione, che si identi-
fica ai sensi dell’art. 1965 c.c. con le reciproche concessioni delle parti.

Lo schema di contratto deve essere portato a conoscenza di regioni,
province e comuni mediante comunicazione e reso noto alle associazioni e
al privati interessati mediante idonee forme di pubblicitd, nell'ambito delle
risorse di bilancio disponibili per lo scopo.

Tanto il momento in cui lo schema predisposto viene concordato con le '_
imprese interessate quanto quello in cui viene dedotto nella sfera di cono-
scibilita giuridica dei soggetti (pubblici € privati) interessati sono attiviti’
che, in quanto dirette a realizzare 'incontro del consenso delle parti in
ordine all’assetto contrattuale ivi contenuto, rientrano nel procedimento-
attraverso il quale si esprime la capacita negoziale della pubblica ammini-
strazione.

riferimento all’analisi costi benefici in relazione alle iniziative, piani e progetti di prevenzione,
protezione ¢ risanamento ambientaie del Ministero dell’'ambiente; svolge funzioni di consu-
lenza tecnico-giuridica al Ministero e alle strutture ministeriali sugli interventi, iniziative e
programmi di comperenza del Ministero; svelge funzioni di nucleo di valutazione e verifica
degli investimenti pubblici; si esprime su ogni altro intervento che il Ministero o le strutture’
dirigenziali del Ministero intendano sottoporre alla valutazione tecnica, scientifica e glur:dlca 3
della Commissicne. :

() Per ur’analisi di aleuni significativi esempi di attivitd consultiva e sui mutamenti-
apportati dalle riforme che, a partire dagli anni ‘90 hanno interessato il sistema amministra-
tivo, BARBATI, Lattivitd consultiva nelle trasformazioni amministrative, Bologna, 2002,

In una prospetitva procedimentale, sull’attivita di scienza, LEvI, L'attivite conoscitiva,’.
della pubblica amministrazione, Torino, 1967; nenche in una prospettiva piti ampia, compren:
siva dell’attivita procedimentale e di quella extra-procedimentale, delia categoria dell’«arti-
vitd preparatotia», BORTOLOTTYL, Attivitd preparatoria e funzione ammiinistrativa. Contribut
allo studio del procedimento nel divitto pubblico, Milane, 1984, p. 69 ss., il quale indica 1'atti-
vitd consultiva, 'attivitd tecnica e Pattivita conoscitiva quali presupposti necessari per Pese
cizio del potere.
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Quanto ai soggetti pubblici ora citati, nonostante la disposizione
dell’art. 2, 1° comma, d.1. n. 208/2008 non i individui ulteriormente, deve
ritenersi che st tratti di quelli sul cui territorio insiste il sito contaminato
ovvero che siano interessati dall’attivita di bonifica e di messa in sicurezza in
ragione della contiguita territoriale con esso. Piu difficile, appare invece la
identificazione dei privati interessati: di qui la formula elastica della norma,
che in positivo richiama «idonee forme di pubbliciti» e al contempo pone il
limite finanziario delle «risorse di bilancio disponibili per lo scopos.

Devono, in via generale, ritenersi applicabili le disposizioni della legge
1. 241/1990 sulla partecipazione al procedimento, vale a dire I'art. 7, ai senst
del quale I'avvio del procedimento & comunicato «ai soggetti nei confronti di
quali il provvedimento finale & destinato a produrre effetti diretti e a quelli
che per legge debbono intervenirvi» e ai soggetti, individuati o facilmente
individuabili, ai quali, sebbene diversi dai suoi diretti destinatart, il provve-
dimento possa arrecare pregiudizio.

La fase istruttoria si realizza attraverso la presentazione facoltativa, da
parte degli enti e dei soggetti interessati, che hanno ricevuto le comunica-
zioni o a favore dei quali si sia provveduto alle pubblicazioni, di note di com-
mento sullo schema del contratto nel termine di trenta giorni, Si tratta di
una previsione che esplicita un principio previsto in via generale dalla legge
n. 241/1990 sul procedimento amministrativo, della quale peraltro si devono
ritenere applicabili a questa fattispecie i principi; il riferimento ¢ all’art. 10
della legge n. 241/1990, che prevede tra i diritti di partecipazione quello di
«presentare memorie scritte e documenti, che I'amministrazione ha I'obbligo
di valutare ove pertinenti all’'oggetto del procedimento»; inoltre, deve rite-
nersi esercitabile il diritto di accesso, endo ed extra-procedimentale, peraltro
in termini pitt ampi di quelli previsti agli artt. 22 ss. legge n. 241/1990, poiche,
con specifico riferimento alla materia ambientale, all’art. 3-sexies del d.lgs.
n. 152/2006 si dispone che «chiunque senza essere tenuto a dimostrare la sus-
sistenza di un interesse giuridicamente rilevante, pud accedere alle informa-
zioni relative allo stato dell’ambiente e del paesaggio nel territorio nazionales.

Inoltre, deve ritenersi applicabile anche la previsione dell’art. 9 legge
n. 241/1990, che riconosce la legitiimazione procedimentale all'intervento
a «qualunque soggetto, portatore di interessi pubblici o privati», nonché ai
«portatori di interessi diffusi costituiti in associazioni o comitati», che pos-
sano subire un pregiudizio dal provvedimento.

Stante la lettera della norma, peraltro, sembrerebbe che tali iniziative dei
soggetti interessati abbiano propriamente una funzione di partecipazione,
senza che si instauri un vero e proptio contraddittorio: rimangono, infatti,
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estranei alla conferenza di servizio. Cid non toglie che nelle note di com-
mento presentate da soggetti privati (imprese, associazioni e singoli) si evi-
denzino interessi di parte e non anche profili attinenti alla cura dell'interesse
pubblico sotteso alla procedura.

La fase decisoria si caratterizza per obbligatorio esperimento della con-
ferenza di servizi fra i soggetti pubblici aventi titolo per acquisire e comporre
gli interessi di cui ciascuno risulti portatore. La disciplina dell’art. 14-zer
della legge n. 241/1990, che regola lo svolgimento dei lavori della conferenza
di servizi, & espressamente richiamata all’art. 2, 4° comma, d.1. n. 208/2008 e
deve essere osservata in quanto applicabile.

Le determinazioni assunte all’esito della conferenza — con una previsione
che ricalca quella di cui all’art. 14-fer, 9° comma, legge n 241/1990, comma
ora soppresso dall’art. 49, 2° comma, lett. f), del d.1. 31 maggio 2010, n. 78 —
sostituiscono a tutti gli effetti ogni atto decisorio comunque denominato
di competenza delle amministrazioni partecipanti, o comunque invitate a
partecipare, ma risultate assenti, alla predetta conferenza (art. 2, 3° comma,
ult. per., d.1. n 208/2008).

La conferenza di servizi decisoria deve essere preceduta dall’assunzione,
sullo schema di transazione, del parere dell’ Avvocatura generale dello Stato,
parere che la legge indica come obbligatorio, ma che non qualifica come vin-
colante; il suddetto parere & volto a fornire una valutazione giuridica circa
P'interesse a transigere in relazione al possibile esito della lite gia insorta o che -
potrebbe insorgere, in termini di convenienza, opportunit e congruenza del: :.

negozio con le conseguenti indicazioni di merito. Si tratta di una previsione,
che ripete quella generale contenuta nell’art, 13 del r.d. 30 ottobre 1933,
n. 1611, ai sensi della quale spetta all’ Avvocatura dello Stato la funzione di
predisporre transazioni d’accordo con le amministrazioni statali i interessate '.
o di esprimere pareri su quelle redatte dalle stesse amministrazion.

Lascia perplessi, tuttavia, la mancata previsione dell’obbligatorio parere
del Consiglio di Stato sulla regolarita formale dell’atto in termini di confor-
mita della fattispecie alle norme vigenti, poiché I'atto conclusivo del proce-
dimento e il successivo contratto di transazione intervengono su situazioni
giuridiche relative ad un bene, quale quello ambientale, che per sua naturd
ha Pattitudine a coinvolgere interessi della collettivita, Difatri, rispetto all
valutazione giuridica operata dall’ Avvocatura dello Stato (), il parere del

(*) La distinzione tra la funzione consultiva svolta dal Consiglio di Stato e quella spet
tante all’ Avvocatura dello Stato & chiarita molto bene dallo stesso Consiglio di Stato, cotimis-
sione speciale, nel parere del 18 maggio 2001, n. 426/01.
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Consiglio di Stato & certamente pilt imparziale, poiché & espressione della
funzione di garanzia oggettiva affidata a quest’organo dall’art, 100 Cost. e
non della sola difesa in giudizio degli interesst dell’amministrazione ().

Tanto la conferenza di servizi quanto il parere dell’Avvocatura dello
Stato costituiscono esercizio della discrezionalita spettante alle amministra-
zioni coinvolte e dunque si inseriscono nell’ambito del procedimento pub-
blicistico, dal quale emerge Uinteresse pubblico alla cui realizzazione e cura
& funzionalizzata anche Pattivita di diritto privato dell’amministrazione.

La fase integrativa dell’efficacia segue la sottoscrizione per accettazione
dello schema di contratto di transazione da parte della impresa contraente e
consiste nella trasmissione dell’atto alla Presidenza del Consiglio dei Ministri
per Pautorizzazione da parte del Consiglio dei Ministri, sulla proposta del Mini-
stro dell’ Ambiente ¢ della Tutela del Territorio e del Mare. Si tratta di due con-
ditiones juris, cui & subordinata l'efficacia dell’atto transattivo, successivamente
stipulato, e che afferiscono 'una al diritto privato, I'altra al diritto pubblico.

In particolare, la sottoscrizione da parte dell’impresa esprime il con-
senso, che & necessario nei rapporti di diritto privato, ai fini della modifica
della sfera giuridica della parte; nonostante I'impresa abbia gia concordato
con il Ministero lo schema di contratto, questa seconda manifestazione di
volonts si richiede in considerazione di eventuali modifiche, che possano
essere state apportate in sede di conferenza di servizi decisoria. Lautoriz-
zazione alla stipula della transazione da parte del Consiglio dei Ministri &
in funzione di controllo ed appare speculare all’approvazione prevista per i
contratti di appalto all’art. 12 cod. contr. (dlgs. n. 163/2006).

La legge non prevede espressamente I'ipotesi di un diniego di autorizza-
rione; nondimeno, in applicazione dei principi generali, deve ritenersi che in
una simile ipotesi lo schema di contratto non possa acquisire efficacia e che
debba essere rimosso in via di autotutela dall’amministrazione procedente,
vale a dire dal Ministro dell’ Ambiente.

La fase integrativa dell’efficacia, inoltre, non pud ritenersi esaurita a
seguito dell’autorizzazione da parte del Consiglio dei Ministri; infatti, le tran-
sazioni globali, in quanto contratti, sono soggette al controllo preventivo di
legittimita della Corte dei conti nei limitd determinati dall’art. 3, 1° comma,

@) AANVV, La funzione consultiva del Consiglio di Stato. Studi in onore di G. Landi,
Milano, 1985; P. D1 PAcE, I Consiglio di Stato e Uattivitd consultiva, in Asti del convegno cele-
brativo del 150° anniversario dell istituzione del Consiglio di State, Milano, 1983, p. 345 ss;
E Sarta, La funzione consultiva del Consiglio di Stato e lg legge sul procedimento, in Scritti in
onore di Ginseppe Guaring, Padova, 1998, p. 601 ss.
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lett. g), legge n. 20/1994, nonché al controllo successivo sulla gestione aj
sensi del successivo 4° comma dell’articolo citato.

L'autorizzazione alla stipula della transazione da parte del Consiglio
dei Ministri conclude la fase procedimentale di formazione della volonta
dell’amministrazione.

Da notare & che la disciplina ora richiamata non contiene I'indicazione
di criteri, al rispetto dei quali vincolare la valutazione circa la praticabilita o
meno della transazione, con la conseguenza che un ampio margine di discre-
zionalita caratterizza la scelta dell’amministrazione procedente, supportata
solamente dal parere dell’ Avvocatura dello Stato.

4. Fase di esecuzione: 'adempimento

Con la stipula del contratto di transazione, che si deve conformare allo
schema autorizzato, si apre [a fase di esecuzione che, anche nei casi in cui il
negozio sia stipulato da una pubblica amministrazione, & retta in via gencrale
dalle norme del diritto privato. Difatti, in seguito alla stipulazione dell'atto
viene meno, ovviamente con riferimento alla sola fattispecie dedotta nell’assetto -
negoziale degli interessi, il potere del soggetto pubblico contraente di incidere
in via autoritativa e quindi unilaterale sulla sfera giuridica del privato (21). '

A tale conclusione si deve giungere anche con riferimento alle transa--
zioni in materia ambientale e nel caso di specie a quelle globali. .

In considerazione della natura non novativa del negozio giuridico in
esame {art, 2, 5° comma, d.1. n, 208/2008) non opera il limite alla risoluzione
per inadempimento previsto all’ast. 1976 c.c. e si applica, sia pure con degli -
adattamenti di cui si dara subito conto, la disciplina dettata dal codice civile:

Di conseguenza, I'amministrazione statale che si sia determinata a conclu
dere una transazione globale ai senst dell’art. 2 del d.1. n. 208/2008 pud avva
lersi solamente degli strumentt privatistici del recesso e della risoluzione del
contratto, cosi come disciplinati rispettivamente agli artt. 1373 c.c. e 1453

La disposizione citata, tuttavia, introduce alcuni profili di specialit
al regime richiamato, peraltro con riferimento alla sola ipotesi di inades

(') Per Vaffermazione di tale principio, peraltro in una materia ¢ ad una fattispecic
diversa da quella della transazioni ambientali (si tratta, infatd, di un caso di spettanze retribu-
tive non corrisposte in materia di pubblico impiego), sent. TAR Campania, Sez. V, 4 febbraje:
2004, n. 1590: «alla p.a. che, nel’esercizio defla propria autonomia negoziale, abbia concliso:
con privati contratti di transazione, & precluso agire in autotutela, rimuovendo unilateral:
mente gl effetti del negozio privaristico posto in esseres,
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pimento da parte del soggetto privato. Infatti, 'art. 2 del d.I. n. 208/2008
dispone che «nel caso di inadempimento, anche parziale, da parte dei sog-
getti privati delle obbligazioni dagli stessi assunte in sede di transazione nei
confronti del Ministero dell’ambiente e della tutela del territorio e del mare,
quest’ultimo, previa diffida ad adempiere nel termine di trenta giorni, pud
dichiarare risolto il contratto di transazione» (6° comma).

Infatti, quanto ai presupposti della risoluzione il richiamo all’inadempi-
mento «anche parziale» lascia spazio all'interprete nel senso di poter ritenere
che possa trattarsi di un eccezione alla regola fissata all’art. 1455 c.c., che nel
disciplinare Pimportanza dell'inadempimento, prescrive: «il contratto non
si pud risolvere se Pinadempimento di una delle parti ha scarsa importanza
avuto riguardo all’interesse dell’altra».

Inoltre, in Iuogo della risoluzione ex lege allo scadere del termine indi-
cato nella diffida, cosi come previsto all’art. 1454 c.c., l'art. 2, 6° comma,
del d.1. n. 208/2008 ascrive al Ministro la facolta di dichiarare la risoluzione
del contratto di transazione, in tal modo lasciando al soggetto pubblico la
scelta se far venir meno il vincolo negoziale ovvero conservarlo. Si tratta di
un diritto potestativo, il cui esercizio & subordinato al tispetto di due condi-
zioni: I'inadempimento e la previa diffida ad adempiere.

Risulta allora di tutta evidenza come quest profili di specialita rispetto
al regime in via generale previsto dal codice civile abbiano la finalita di pre-
servare in capo al contraente pubblico un potere discrezionale circa la solu-
zione da apprestare nel caso in cui, in fase di esecuzione, si verifichi I'evento
diacronico dell'inadempimento della controparte, inadempimento che viene
apprezzato e ha delle conseguenze giuridiche che in parte superano i confini
propri di un rapporto sinallagmatico tra soggetti posti in posizione di parita.

La specialita, infine, coinvolge anche il profilo degli effetti conseguenti
alla dichiarazione di risoluzione del contratto di transazione. E'ultimo
periodo dellart. 2, 6° comma, del d.I. n. 208/2008 prevede, infatti, che «in
tal caso, le somme eventualmente gia corrisposte dai suddetti soggetti pri-
vati sono trattenute dal Ministero dell’ambiente e della tutela del territo-
rio e del mare in acconto dei maggiori importi definitivamente dovuti per i
titoli di cui al comma 1». Difatti, tale previsione costituisce un’eccezione al
generale effetto recuperatorio ex tunc, nonché all’effetto liberatorio ex naune,
che Iart. 1458 c.c. ricollega allo scioglimento del vincolo negoziale; in par-
ticolare, la disposizione dell’art. 2, 6° comma, ult. per., del d.1. n. 208/2008
lascia trasparire la doverosita dell’azione amministrativa per il recupero delle
somme dovute quali oneri di bonifica e di ripristino, nonché a titolo di risar-
cimento del danno ambientale e degli altri eventuali danni in sede giurisdi-
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zionale. Proprio I'utilizzo dell’avverbio «definitivamente» sembra alludere
ad un accertamento incontrovertibile della spettanza e della quantificazione
di tali pretese, che pud essere realizzato solo dinnanzi ad un giudice.
Tuttavia, in tale situazione pud trovare applicazione senza dubbio anche
la procedura di cui al titolo ITT (Risarcimento del danno ambientale) della
parte sesta (Norme in materia di tutela risarcitoria) del d.lgs. n. 152/2006
(c.d. codice dellambiente) ai fini dellaccertamento delle responsabilita
risarcitorie ed alla riscossione delle somme dovute per equivalente patrimo-
niale, dovendosi provvedere alla quantificazione del danno in applicazione
dei criteri enunciati negli allegati 3 e 4 del decreto stesso. La procedura
fa capo al Ministro dell’ Ambiente, il quale adotta un’ordinanza a termine
di un’istruttoria puntualmente disciplinata. La scelta di utilizzare tale stru-
mento preclude la via giutisdizionale, poiché Part. 315 del d Igs. n. 152/2006
espressamente prevede che il Ministro che ha adottato Pordinanza di cui
all’art. 313 non pud né proporre né procedere ulteriormente nel giudizio
per il risarcimento del danno ambientale salva la possibilita di intetvento
in qualita di persona offesa dal reato nel giudizio penale. Dal tenore della
disposizione si ricava la preferenza accordata dal legislatore per la tutela in

via amministrativa rispetto a quella in via giurisdizionale. Difatti, Padozione -

dellordinanza determina limprocedibilita del giudizio, se questo era gid

pendente ovvero Pinammissibilitd della sua proposizione, qualora non sia .
gia stato instaurato al momento della conclusione della procedura suddetta: -

in altre parole, Ueffetto preclusivo opera solo a vantaggio di quest’ultima,

Si noti, inoltre e piu in generale, che la reviviscenza delle obbligazioni

originariamente transatte discende dall’espressa qualificazione della tran:

sazione globale di cui all’art. 2 d.I. n. 208/2008 come non novativa, dal

momento che, come gid rilevato, attraverso questo contratto le parti non
possono con le reciproche concessioni creare, modificare o estinguere rap-
porti diversi da quello che ha formato oggetto della pretesa e della contesta-
zione delle part (art. 1965, 2° comma, c.c.) (%). ..

Da questa disciplina, complessivamente considerata, emerge in ultim
analisi la finalita perseguita dal legislatore, che appare essere quella di dar

{%2) Secondo la giurisprudenza civile affinché una transazione si possa configurare com
novativa devono ricorrere due requisiti: a) il c.d. aliguid novi, vale a dire la prestazione-ch
ha origine nef contratto di transazione deve essere completamente nuova rispetto a quella ¢
viene estinta; b) anivess novands, ciod la volonta dei contraenti di assumere un’obbligazio
nuova in luogo della precedente. In argomento, Cass. civ, sent. 16 novembre 2006, 0. 243
e sent. 28 febbraio 2006, n. 4455, i
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giuridica rilevanza, anche in una fase per altri versi retta dal diritto privato,
a quell'interesse pubblico che 'amministrazione ha inteso curare attraverso
la stipulazione di un contratto di transazione.

Si comprende, quindi, per quale ragione I'art. 2 del d.1. n. 208/2008 non
si prenda cura di disciplinare l'ipotesi speculare, in cui sia 'amministrazione
ad essere inadempiente nei confronti del contraente privato. In assenza di
una diversa disposizione di legge, si deve allora ritenere che in questa diversa
fattispecie si applichino le norme dettate dal codice civile in tema di inadem-
pimento contrattuale e del rimedio della risoluzione.

Nel caso in cui il contratto di transazione giunga fisiologicamente ad esecu-
zone, Vart. 2, 7° comma, del d.1. n. 208/2008 disciplina i profili di contabilita
relativi al proventi di spettanza dello Stato, derivanti dalle transazioni globali.
Infatti, prevede che quest™ultimi, introitati a titolo di risarcimento del danno
ambientale, siano versati all’entrata del bilancio dello Stato per essere riasse-
gnati, con decreto del Ministero del’Economia e delle Finanze, allo stato di
previsione del Ministro dell’ Ambiente e della Tutela del Territorio e del Mare,
per le finalita previamente individuate con decreto del Ministro dell’ Ambiente
stesso, di concerto con il Ministro dell’Economia e delle Finanze.

5. Gli effetti della transazione globale

Tart. 2, 5° comma, del d.1. n. 208/2008 qualifica espressamente la tran-
sazione globale come non novativa, cosi escludendo che possa trovare appli-
cazione la disciplina contenuta nell’art. 1963, 2° comma, c.c., ai sensi del
quale con le reciproche concessioni si possono creare, modificare o estin-
guere anche rapporti diversi da quello che ha formato oggetto della pretesa
e della contestazione delle parti. In altre parole, I'accordo transattivo non
sostituisce il pregresso rapporto con uno nuovo, ma si limita ad apportare
modifiche all’assetto giuridico gia esistente tra le parti.

In questa previsione del legislatore sembra potersi rinvenire la volonta
di escludere un’applicazione in termini generali del contratto di transazione
cosi come disciplinato dal codice civile, facendone uno strumento circo-
scritto alla risoluzione delle controversie attuali o potenziali in materia di
bonifica di siti inquinati di interesse nazionale.

Al carattere non novativo della transazione si ricollegano gli effetti enun-
ciati all’art. 2 del d.1. 0. 208/2008, oltre alla possibilita di risolvere la transa-
zione per inadempimento come previsto all’art. 1976 c.c.

Innanzituito, la norma richiamata prevede degli efferti estintivi, in
quanto la stipula del contratto, conforme allo schema autorizzato, «cowz-
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porta ['abbandono del contenzioso pendente». Poiché in linea con lo schema
negoziale descritto dal codice civile, la transazione globale pud riguardare
tanto una lite gia insorta (lite giudiziale) o che pud sorgere (lite extragiudi-
ziale), la disposizione deve intendersi riferita all'ipotesi in cui il giudizio sia
gia stato incardinato dinnanzi al giudice amministrativo con la notifica del
ricorso.

Si riterisce, invece, ai casi in cui la lite, gia esistente sotto il profilo della
res litigiosa e quindi in sede extragiudiziale, possa essere dedotta in giudizio,
la previsione di effetti preclusivi, nel senso che la stipulazione della transa-
zione globale «preclude ogni ulteriore azione per rimborso degli oneri di boni-
fica e di vipristino ed ogni ulteriore azione risarcitoria per il danno ambientale,
nonché per le altre eventuali pretese risarcitorie azionabili dallo Stato e da enti
pubblici territoriali per i fatti oggetto della transaziones.

In entrambi i casi, si tratta degli effetti tipici dello schema contrattuale
della transazione, poiché si ricollegano alla causa di questo negozlo cosi
come tipizzata all’art, 1965 c.c. :

Proprio la previsione di questi effetti del contratto di transazione — oltre
alla denominazione data all’atto negoziale ¢ nonostante la rubrica dell’art. 2
d.1. n. 208/2008 («Danno ambientale») — consente di ricondurre la tran-
sazione globale nell’ambito dei mezzi alternativi di risoluzione delle con-
troversie (ADR), che tanta parte hanno anche in altri settori del diritto
amministrativo, e specialmente in matetia di appalti.

La stipula del contratto di transazione comporta altresi ulteriori effetti,
che non operano sul piano processuale, ma sostanziale e possono essere defi-..
niti «costitutivi», poiché ampliano la sfera giuridica delle parti contraenti. -
Sotto questo profilo, infatti, si riconosce loro «la facolta di utilizzare i terteni
o i singoli lotti o porzioni degli stessi, in conformita alla loro destinazione -
urbanistica, qualora l'utiizzo non risulti incompatibile con gli interventi
di bonifica del suolo e della falda, sia funzionale all’esercizio di un’attivita
di impresa e non contrasti con eventuali necessita di garanzia dell’adem-.
pimento evidenziate nello schema del contrattos (art. 2, comma 5-bis, d.L.

n. 208/2008). :

In questo caso non si tratta di effetti tipici dello schema negoziale deﬂa :
transazione, ma di una disposizione di soff law, volta cioé ad incentivare
I'applicazione dell'istituto attraverso la prospettazione della possibilita dl
utilizzazione economica del sito bonificato. _

E poi prevista una disciplina transitoria che fa salvi gli accordi transattivi
gia stipulati alla data di entrata in vigore del d.I. n. 208/2008, nonché quelh :
che siano attuativi di accordi di programma gia conclusi a tale data.
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6. Profili sostanziali: la natura giuridica della transazione globale

In ordine alla natura giuridica delle transazioni globali ambientali, si
impone una riflessione che tenga conto delle peculiaritd finora rilevate;
difatti, se da un lato, I'atto in esame, una volta concluso, sembra integrare ex
se la definizione di contratto di cui all’art. 1321 c.c. («& I'accordo di due o
pidl parti per costituire, regolare o estinguere un rapporto giuridico patrimo-
niale»); dall’altro, soprattutto con riferimento alla procedura di formazione
e alla stregua di un’interpretazione dell’art. 2 del d.1. 30 dicembre 2008,
n. 208 teleologicamente orientata al diritto costituzionale ¢ al diritto comu-
nitario, non risulta possibile porre in secondo piano I'interesse pubblico spe-
cifico, concreto e attuale dell’amministrazione e nemmeno di considerarlo
quale mero interesse sinallagmatico.

In senso lato, la procedura descritta all’art. 2 del d.I. n. 208/2008 pud
essere definita come procedura ad evidenza pubblica, quale modulo proce-
dimentale complesso (secondo quanto si & detto sopra circa la manifestazione
di volonta dell’amministrazione e il contestuale esercizio di discrezionalita),
che ha la finalitd di evidenziare (rendere cioé percepibile all’esterno) il fine
di cura dell’interesse pubblico, cui & preordinata la scelta dello strumento
privatistico e che di per sé non & dunque una tipologia di contratto, potendo
anzi condurre alla conclusione di contratti di appalto, contratti speciali (tra
i quali la transazione) e di contratti ad oggetto pubblico (?}, cioe di atti
fondati sul consenso delle parti ed incidenti su situazioni giuridiche sog-
gettive di natura patrimoniale. Tuttavia, nell'uso comune per procedura ad
evidenza pubblica si intende, in un’accezione ristretta, quella che conduce
alla stipula di contratti di appalto (di lavori, di servizi e di forniture, di cui
al d.lgs. n. 163/2006), ai quali si riconosce la natura giuridica di contratti di
diritto privato.

Il raffronto tra le due procedure, quella che, cosi come descritta all’art. 2
cit., conduce alla stipula delle transazioni globali e quella che si conclude
con contratti di natura privatistica, pud fornire allora indicazioni utili circa
la natura giuridica dell’istituto in esame.

A tale proposito, come si & visto nei paragrafi precedenti, Uistituto delle
transazioni globali presenta numerosi profili di specialita: & situato specifi-
camente «nell ambito degli strumenti di attuazione di intervents di bonifica e
messa in sicurezza di uno o pin siti di interesse nazionale»; inoltre, 'oggetio

(?) Intal senso, M.S. Giannm, Dirstto amministrativo, Milano, 1988, p. 791.
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della transazione non solo riguarda la spettanza e quantificazione degli
oneri di bonifica e di ripristino (che come noto ricadono normalmente a
carico dell'impresa), ma anche I'accertamento e la liquidazione del danno
ambientale e degli altri eventuali danni, di cui lo Stato e gli altri enti pub-
blici territoriali possano chiedere il risarcimento. Inoltre Jo schema di «con-
tratto» viene predisposto direttamente dal Ministero dell’Ambiente e solo
successivamente «concordato» con le imprese interessate, comunicato a
regioni, comuni ¢ province, nonché alle associazioni di tutela degli interessi
collettivi e diffusi e ai privati comunque interessati alla procedura. Peraltro,
costituisce un elemento del tutto singolare I'inserzione nel 3° comma della
procedura della conferenza di servizi decisoria fra i soli soggetti pubblici
aventi titolo per acquisire e comporre gli interessi di cui ciascuno risuli
portatore. Infatii, ¢ sintomatico che dalla partecipazione a questa confe-
renza sia esclusa proprio 'impresa interessata a concludere la transazione
globale, mentre le modifiche apportate al codice dei contratti consentono
al promotore di essere invitato e di partecipare, sia pure con voto non deci-
sorio. Da ultimo, elemento decisivo per la qualificazione giuridica & il pro-
cedimento di approvazione preventiva per |'autorizzazione addirittura dal
parte del Consiglio dei Ministri, il che conferisce natura di alta amministra-

zione alla decisione ai sensi dell’art. 2 legge n. 400/1988 sull’ordinamento

del Governo (*).
Di conseguenza, se in linea di principio & possibile riscontrare per somme
linee le fasi in cui si articola I'evidenza pubblica, vale a dire la deliberazione

(predisposizione dello schema del contratto), la trattativa con i privati interessati
{lo schema viene concordato con le imprese), la conclusione (lo schema viene -
accettato dallimpresa e si stipula il contratto) e l'approvazione (autorizzazione -
da parte del Consiglio dei Ministri); per altro verso, & soprattutto istituto della

conferenza di servizi decisoria ad alterare lo schema in senso marcatamente
pubblicistico ¢ a segnare la distanza con la categoria dell’evidenza pubblica.

in posizione intermedia tra funzione di governo e funzione amministrariva in senso stretto,
trovano il proprio fondamento normativo nell’art. 2 della legge n. 400/1988, che attribuisce

al Consiglio dei Ministri la competenza a determinare la politica generale del Gaverno e, ai':
fini dell’attuazione di essa, I'indirizzo generale dell azione amministrativa, nonché nell’art. 95.°
Cost., che atéribuisce al Presidente del Consiglio dei Ministri il compito di mantenere Punita::

di indirizzo politico ed amministrativo, e

In argomento, CUGURRA, L'astivitd di alta amministrazione, Padova, 1973 e pili recente-
mente V. CERULLI IRELLI, Politica e ammenistrazione tra atti «politiciv e atti «di alta amming:
strazione», in Dir. pubbl., 2009, p. 101 ss, :

(*%) Gli atti di alta amministrazione, quale categoria di atti amministrativi che si colloca

ADR IN MATERIA AMBIENTALE: LE TRANSAZIONI GLOBALI 663

In altri termini la procedura descritta dall’art. 2 d.1. n. 208/2008 si carat-
terizza per una preminenza dei momenti di discrezionalita su quelli in cui
Pamministrazione esercita la propria capacita di diritto privato, con la con-
seguenza che il ricorso allo strumento privatistico del contratto di transa-
zione si realizza attraverso una genesi, che complessivamente rimane astretta
all’ambito pubblicistico del procedimento (¥).

Date tali premesse, sembra allora piti prudente fare due osservazioni preli-
minari: da un lato, il termine transazione globale sembra ispirarsi al linguaggio
dell’analisi economica del diritto (i#zfra par. 10), nell’ambito della c.d. teoria dei
costi di transazione; dall’altro, il termine transazione sembra essere pill pro-
priamente riferibile agli effetti dell’accordo, in quanto esso comporta Pabban-
dono del contenzioso pendente e preclude ogni ulteriore azione per rimborso
degli oneri di bonifica e di ripristino ed ogni ultetiore azione risarcitoria per
danno ambientale, nonché per le altre eventuali pretese risarcitorie azionabili
dallo Stato e da enti pubblici territoriali per i fatti oggetto della transazione.

Pertanto, dal punto di vista dogmatico, va distinto il concetto di effetto
giuridico o addirittura di risultato (*}, che non pud incidere in modo uni-
voco e esclusivo in una corretta ricostruzione dell’istituto della transazione
globale; a mio avviso, dunque, occorre cercare un inquadramento della fatti-
specie nell’ambito delle categorie giuridiche, che a partire dagli anni ‘70 dello
scorso secolo hanno progressivamente abbandonato il principio della forma-
zione ed esercizio autoritativo del potere in favore della ricerca del consenso.

Storicamente giz con la seconda stagione dei provvedimenti speciali
per il mezzogiorno si & sviluppato Pistituto della convenzione amministra-

{) Si tratta di una sequenza concettuale che, in una prospettiva di teoriz generale, &
stata gid proposta in dottrina da G. Farcon, Le convenzioni pubblicistiche, Milano, 1984,
p. 219, il quale ha configurato accanto alla serie propria del diritto pubblico (potere ammini-
strativo-discrezionalith amministrativa-provvedimento) e a quelia propria del diritto privato
{potere negoziale-autonomia privata-contratto) un’ulteriore serie in cui l'utilizzo dello stru-
mento procedimentale permette I'adozione di atto di natura consensuale ¢ non awtoritativa,

In argomento, anche PUGLIESE, 1] procedimento amministrativo tra autoritd e contratta-
zione, in Rév trim. dir. pubbl., 1971, p. 1469 ss., a giudizio del quale I'esito del procedimento
pud essere tanto un atto di natura autoritativa che un atto di natura contrattuale, poiché «la
natura pubblica del potere che si attua nel procedimento amministrativo non dipende dalla
veste fosmale che assumne P'atto finale o un atto intermedio, ma dalla cura dell’interesse pub-
blicos, a cui si lega strettamente la regola dell’evidenza pubblica che rende I'attivita ammini-
strativa funzione (1486-1487}.

() A.FavzEa, Fatto giuridico, in Enc. dir., vol. XV1, Milano, 1967, p. 641 ss., ora anche
in Ip., Ricerche di teoria generale del diritto e di dogmatica giuridica, IV, Dogmatica giurtdica,
Milano, 1997, p. 331 ss.; M.S. GIANNING, Diritto amministrativo, vol. 1T, Milano, 1993, p. 275 ss,
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tiva (¥), anche se non costituiva una novita essendo nato originariamente
all'interno dell’ordinamento sanitario (%),

Come ¢ noto, tale figura ¢ stata codificata dal legislatore in via generale,
csattamente venti anni or sono, con istituto dell’accordo, sia con i privati
(art. 11 legge n. 241/1990) che tra pubbliche amministrazioni {art. 15 legge
cit.) (). Peraltro il mero richiamo alla figura dell’accordo, specialmente
quello con soggetti formalmente o sostanzialmente privati, non sembra suf-
ficiente, perché anche dopo la sterzata pubblicistica introdotta dalle modifi-
cazioni apportate dalla legge n. 15/2005 (*°) non & prevista normalmente la
conferenza di servizio.

Per altro verso non sembra che la fattispecie descritta nell’art. 2 del d.L.
n. 208/2008 integri la nozione di accordo in senso stretto come desumi-
bile dalla disciplina contenuta nell’art. 11 legge n. 241/1990. Innanzitutto,
sebbene il consenso tra le parti venga raggiunto in un contesto normativo
fortemente carattetrizzato da elementi pubblicistici, 'atto che conclude Ia
procedura non ¢ il risultato esclusivo dell’esercizio del potere discrezionale -
da parte della p.a., ma & frutto dell’esercizio di un potere negoziale e in
quanto tale ravvisabile anche in rapporti giuridici tra privati. Tnoltre, nono-
stante i rilievi gia svolti, non sembra che I'interesse pubblico sia la causa
del negozio in sé considerato, che ha ad oggetto situazioni giuridiche di
natura patrimoniale: 'interesse pubblico permane in capo al soggetto pub-
blico, senza incidere sulle valutazioni che determinano il privato alla stipula -
del contratto. Infine, la p.a. non risulta dotata in via generale dei poteri di -
autotutela, che le permettano di sciogliere unilateralmente il vincolo contrat- -
tuale, dal momento che I'unico potere espressamente riconosciuto si lega ad
un’ipotesi di inadempimento della controparte e non ad una nuova valuta--
zione dell'interesse pubblico da cui discende un nuove esercizio del potere :
(di qui la qualificazione in termini di diritto potestativo) (*1),

(1) Sanviti, Convenzioni e intese nel diritto pubblico: strutture e tipi, Milano, 1978; G:
FarcoN, Le convenziont pubblicistiche: ammissibilita e caratters, Milano, 1984,

%) M.S. Granwwi, Diritto amministrativo, vol. 1, Milano, 1993, p. 366 ss. :

) Sull'istituto dell’accordo, anche a seguito delle modifiche apportate dalla legge
1. 15/2005, appaiono tuttora in larga misura valide le riflessioni di G. Greco, Accordy ammi:
wmistrativs tra provoedimento e contratto, Torino, 2003,

%) A. DE ROBERTO, L legge generale sull azione amministrativa: la legge n. 241 del 1990
dopo le modifiche delle leggi 11 febbraio 2005, n. 15 ¢ 14 maggio 2005, 1. 80, Torino, 200
N. PaoLantonto-A, POLICE-A. Z1T0 (a cura di), La pubblica ansminsstrazione ¢ ln sua axion
Torino, 2005; ToMEl (a cura di}, La nuova disciplina dell azione amministrativa: commento alla
Legge n. 241 del 1990 aggiornato alle leggs . 15 e n. 80 del 2005, Padova, 2005,

£1) Questi profili sono approfonditi in A, Massera, I contrarti, in S, CASSESE (a cura dl
Istituzioni di divitto amministrativo, Milano, 2004, pp. 287-288.
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Peraltro, occorre inserire tra gli elementi strutturali e funzionali che com-
pongono la natura giuridica della transazione globale anche il c.d. accordo
di programma, che purtroppo non ha trovato esplicita collocazione nella
legge n. 241/1990, ma la cui matrice viene fatta risalire all'art. 34 t.u. enti
locali (ma era gia nella legge n. 142/1990), il quale a sua volta consolidava
forme di negoziazione programmata tra enti pubblici.

In particolare, lart. 2, 3° comma, del d.1. n. 208/2008 dispone che a
conferenza di servizi decisoria si svolga solo tra i soggetti pubblici aventi
titolo (cioé quelli indicati al 1° comma e che siano «interessati» ai sensi del
2° comma) per «acquisire e comporte gli interessi di cui clascuno sia porta-
tore» con l'esito, tipico dell'istituto della conferenza decisoria, di sostituire
«a tutti gli effetti ogni atto decisorio comunque denominato di competenza
delle amministrazioni partecipanti». Nonostante, quindi, il legislatore non
lo qualifichi espressamente in questi termini, sembrerebbe trattarsi proprio
di un accordo di programma. L'elemento peculiare nella fattispecie che qui
ci interessa & la posteriorita dell’accordo di programma rispetto alle ipo-
tesi normali, che riguardano programmi e progetti di interventi complessi in
matetia di opere pubbliche e di pubblica utilita.

Unendo allora i due elementi rispettivamente:

a) dell'accordo (in senso lato come incontro del consenso) tra soggetti
pubblici e privati, che nell’ambito delle transazioni globali si realizza con
I'accettazione da parte dell'impresa interessata dello schema di contratto
risultante dalla conferenza di servizi;

b) dell'accordo di programma tra soli soggetti pubblici attraverso la
conferenza di servizi decisoria;

& possibile pervenire a mio avviso ad una definizione articolata della
fattispecie, che se da punto di vista procedurale, vale a dire della moda-
lita che conduce all’assetto degli interessi delle parti, pud essere indicata
quale ipotesi in senso lato di negoziazione ambientale (ipotesi gia frequen-
temente adoperata in applicazione del principio di sussidiarieta orizzontale
nella materia del governo del territorio (2)); dal punto di vista sostanziale,
cioe dell’atto conclusivo della procedura, con particolare riferimento alla
sua natura consensuale, pud essere qualificata come fattispecie contrattuale
sui generis %), in ragione dei profili pubblicistici evidenziati, primo fra tutti
la conferenza di servizi decisoria.

(2) M.V. Ferrony, I principio di sussidiarietd e negoviazione rrbanistiva, Torino, 2008.

(**) Non sembra tuttavia, sia per la settorialitd dell’ambito di applicazione dell'istituto
che in ragione delia possibilita di circoscrivere i profili di specialita alla fase di formazione
dell’ amministrazione che la fattispecie delle transazioni globali possa consentire I'ingresso nel
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Llipotesi dell’art. 2 del d.1. n. 208/2008, per altro verso, si distingue per
gli stessi profili anche dalla pitr affine fattispecie, quella vale a dire della
transazione disciplinata all’art, 239 del d.lgs. n. 163/2006.

La diversita attiene all’ambito di applicazione: nella transazione di
cui all’art. 239, il contratto viene stipulato al fine di risolvere controversie
relative all'esecuzione di un rapporto contrattuale preesistente tra le parti
(art. 239, 1° comma, d.Igs. n. 163/2006); nelle transazioni globali, invece,
accordo ha ad oggetio la spettanza e la quantificazione di oneri di bonifica,
degli oneri di ripristino, del danno ambientale e di altri eventuali danni,
quindi situazioni giuridiche soggettive sorte nell’ambito di rapporti extra-
contrattuali (art. 2, 1° comma, d.l. n. 208/2008).

La diversita attiene altresi al procedimento: fatta eccezione per il parere
dell’ Avvocatura dello Stato (peraltro necessario nel caso di transazione ex
art. 239 cit. solo se I'importo di cid che le amministrazioni aggiudicatrici
e gli enti aggiudicatori concedono o rinunciano eccede la somma di euro
100.000), non & prevista né una conferenza di servizi, né 'autorizzazione .
da parte del Consiglio dei Ministri, anzi la norma espressamente prevede
che il ricorso al rimedio della transazione avvenga nel rispetto del codice
civile (peraltro di ogni norma codicistica e non dei soli principi in materia
di obbligazioni e contratti, come previsto per il regime cui soggiacciono ghi

nostro ordinamento delfa figura del contratto di diritto pubblico, che inizialmente prospet-
tata dal FORTI (in La #azura giuridica delle concessioni amministrative, in Giur ., 1900, IV, -
c. 369 ss.) - peraltro in linea con Ja dottrina tedesca (in special modo LABAND-JELLINEK] e in
polemica con limpostazione anticontrattualistica di RANELLETTI (Concetto e natura delle auto:
rizzazioni e concessions amministrative, in Ginr. it.,, 1894, IV, c. 4 ss.) e Cavmeo (La volontd
e 1 vapporti di divitto pubblico (contratti di divitto pubblice), in Grur. it.,, 1900, IV, ¢. 1 ss. - &
ripresa da MIELE (La manifestazione di volontd del privato nel diritto amministrativo, Roma,
1931} e Zawosa (Corso df divitto ammsinistrative, IV ed., Milano, 1950), viene criticata da :
GUICCIARDY, proprio in materia di transazioni {Le transazions degli enti pubblics, in Arch. dir-:
pubbl., 1936, p. 222 ss.) e poi da LEnDa (1] problema del contratio nel divitto armministrativo
Torino, 1965), sulla base della considerazione decisiva che nel diritto pubblico non & dato.
tiscontrare <«una norma base distinta da quella che attribuisce rilevanza al contratto tra pri-
vati, 0 quanto meno un complesso di regole diverse ordinabili in sistema» (op. wl. cit., p. 57)
considerazione poi ripetuta da GIANNING (Diritto amministrativo, Milano, 1988, p. 862): «pe
ammettere che esista un contratto di diritto pubblico occorre che le norme positive diano ad
esso dei caratteri propri, tali da distinguerlo dal contratto di diritto privato. Or nel nOStro
diritto positivo cid non avviene».

Cir. altresi FErraRa, Gli accordf tra privati e pubblica amministrazione, Milano, 1985,
secondo il quale rutte le figure di accordo che possono essere concluse tra privati e pubblica -
amministrazione sono «alternativamente riconducibili o afla figura dell’accordo procedi:
mentale oppure a quella del contratto di diritto comunes, quest'ultimo connotato da alcune:
peculiarita «a causa della particolare posizione che vi occupa la pubblica amministrazione:
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accordi tra privati e amministrazione ai sensi dell’art. 11, 2° comma, legge
n. 241/1990); inoltre fo scambio del consenso tra le parti assume pitt marca-
tamente i caratteri di una vera ¢ propria negoziazione, laddove si prevede che
«il dirigente competente, sentito il responsabile del procedimento, esamina
la proposta di transazione formulata dal soggetto aggiudicatario, ovvero puo
formulare una proposta di transazione al soggetto aggiudicatario, previa
audizione del medesimos (art. 239, 3° comma, d.lgs. n. 163/2006).

La diversita attiene inoltre agli effetti: mentre alla transazione ex art. 239
d.lgs. n. 163/2006 si ricollegano gli effetti tipici (estintivi e preclusivi, cfr.
supra) della transazione di cui alla fattispecie generale prevista nel codice
civile (art. 1963), le transazioni globali producono anche effetti costitutivi per
I'impresa contraente, dal momento che & prevista «la facolta di utilizzare i ter-
reni o i singoli lotti o porzioni degli stessi, in conformita alla loro destinazione
urbanistica, qualora I'utilizzo non risulti incompatibile con gli interventi di
bonifica del suolo e della falda, sia funzionale all’esercizio di un’attivita di
impresa e non contrasti con eventuali necessita di garanzia dell’adempimento
evidenziate nello schema del contratto» (art. 2, comma 5-bis, d.L. n. 208/2008}.

La diversita attiene infine alla disciplina dell’esecuzione del rapporto:
mentre alla transazione di cui all’art. 239 cod. contr. si applicherd anche
in questa sede quanto previsto dal codice civile, per le transazioni globali
lart. 2 del d.l. n. 208/2008 prevede un’ipotesi particolare di risoluzione
per inadempimento, a seguito di esercizio di un diritto potestativo da parte
dell’amministrazione.

In base alle considerazioni che precedono sembra allora evidente che
'elemento centrale, cioe la disponibilitd da parte dello Stato della cura degli
interessilegati ad un bene giuridico immateriale quale la tutela dell’ambiente,
in un corretto bilanciamento con il principio comunitario e nazionale dello
sviluppo sostenibile, renda preminente il ruolo dei soggetti pubblici rispetto
a quello delle imprese interessate, tanto se si raffronta la fattispecie at con-
tratti di appalto, quanto se si opera il confronto con la fattispecie della tran-
sazione prevista dal codice dei contratti pubblici. Non vi ¢ dubbio, infatti,
che se per qualsiasi ragione 'accordo non si realizza le amministrazioni
competenti sono libere di adottare tutti i provvedimenti amministrativi e di
azionare i rimedi giudiziali che 'ordinamento consente. Peraltro non si pud
escludere che qualora la figura astratta abbia successo nell'implementazione
concreta dell’esperienza, si possa in un futuro far afferire tale ipotesi tra i
ce.dd. contratti speciali (di transazione); ma per il momento tale ricostru-
zione non sarebbe rispondente all’effettiva cura degli interessi pubblici e alla
realta giuridica quale descritta dalla citata disposizione normativa.
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7. Profili di diritto processuale: il riparto di giurisdizione

A seguito dei chiarimenti offerti dalla Corte costituzionale a partire dalla
nota sentenza n. 204 del 2004 {*¥), il riparto di giurisdizione appare tuttora
incentrato nel nostro ordinamento sul binomio liberta/autorita, dovendosi
ricollegare la giurisdizione esclusiva (e non solo quella di legittimita) del
giudice amministrativo all’esercizio da parte della pubblica amministrazione
di poteri autoritativi (**).

Ne consegue che, in ragione della natura contrattuale della transazione
globale di cui all’art. 2 del d.I. n. 208/2008, il giudice naturale precostituito
per legge ai sensi dell’art. 111 Cost. & senza dubbio il giudice ordinario,
quanto meno per cid che conceme le controversie vertenti sull'interpreta-
zione e/0 esecuzione dell’assetto contrattuale e sulla fase esecutiva.

In via generale, inoltre, spetta alla giurisdizione del giundice ordinario la
decisione in ordine alle questioni circa la spettanza e la quantificazione del

%) Corte cost., 6 luglio 2004, n. 204, in Giur cost., 2004, n. 4-5, p. 2203, con osserva-
zioni di FG. Scoca, Sopravuiverd la ginrisdizione esclusiva, ivi, p. 2209 ss.; Laniccia, Liiti
costituzionali alls «discrezionaliids del legislatore ordinario nella discipling della giustivia
ammintstrativa, i, p. 2220 ss. In dottrina, tra gli altri, Sanmo, If azovo riparto delle gin-
visdizioni «wolutos dalla Corte costituzionale, I1 ed., Roma, 2005; A, Travi, La ginrisdizione
esclusiva prevista daglt artt. 33 e 34 del d. lgs. 31 marzo 1998 n. 80, dopo la sentenza della

Corte costituzionale 6 Inglio 2004, n. 204, in Foro it., 2004, 1, c. 2598; V. CEruLL: [RELLY, Gin- -

risdizione esclusiva e azione visarcitovia nella sentenza della Corte costituzionale n. 204 del 6
luglio 2004 (osservazioni a primissima lettura), in Dir. proc. amm., 2004, p. 820 ss.; R, VILLATA,
Leggendo la sentenza n. 204 della Corte costituzionale, in Dir. proc. amm., 2004, p. 832 ss.; A,

PoLICE, La giurisdizione del giudice amministrativa & piena, ma non é pii esclusiva, in Giornale |

div. Amm., 2004, p. 974 ss.

(37) L’orlentamento della Corte costituzionale espresso nella sent. n. 204/2004 cit. & stato -

pol completato dalla sentenza n. 281 de} 28 luglio 2004 ed ha ricevuto una sorta di «inter

pretazione implementativa» dafla successiva sentenza della Corte cost. n. 191 dell’11 maggio. -
2006 ed un’«interpretazione adeguatsice» nelle sentenze n. 259 del 19 otrobre 2009 e n. 35 del

3 febbraio 2010. In queste ultime pronunce, infattl, la Corte costituzionale ha affermato che
nelle materie di giurisdizione esclusiva spetta al g.a. conoscere anche 7 soli diritti soggettivi.
Si tratta di una soluzione poi ripresa dal recente codice del processo amministrativo {d Igs. 9

11.1g]i0 2010, . 104) che all'art. 7, 1 comma nel delimitare I'ambito della giurisdizione esch:.
siva del g.2., da un lato, ha ripreso il criterio sostanziale di riparto fondato sulla categoria del -
potere e non su quella della funzione (servizio), cosi come risulta dall’impianto generale della -

sentenza della Corte costituzionale n. 204/2004 e ha riprodotto la formulazione dell’art. 103
Cost.; dall’altro, ha eliminato la congiunzione «anche» con riferimento ai diritti soggettivi per .
riproporla con riferimento al carattere mediato dell'esercizio del potere.

In materia di risarcimento del danno ambientale I’art. 316 del citato codice deﬂ'amblente :

prevede la giutisdizione esclusiva del giudice amministrativo solo nel caso in cui si mtenda
impugnare I'ordinanza ministeriale di cui all’'art. 313 (supra).
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danno ambientale, quale giudice civile ovvero, nel caso in cui si integri un
illecito penale, quale giudice penale, attraverso I'apposita azione civile.

A diversa soluzione sembra doversi pervenire per la fase pubblicistica,
che precede la stipulazione del contratto di transazione e che si conclude
con |'autorizzazione dello schema di contratto da parte del Consiglio dei
Ministri su proposta del Ministro dell’Ambiente e della Tutela del Mare e
del Territorio e con il controllo da parte della Corte dei conti.

Difatti, gli atti che in essa sono compresi non afferiscono solamente alla
formazione della volonta delPamministrazione, ma sono altresi espressione
di un potere in senso lato di controllo previsto dall’ordinamento sulla inizia-
tiva negoziale presa dalla pubblica amministrazione. Si pensi alla necessita
di richiedere, da un lato, il parere dell’Tstituto superiore per la protezione
e la ricerca ambientale (ISPRA), nonché di quello dell’Avvocatura generale
dello Stato; dall’altro, proprio la gia citata autorizzazione da parte del Con-
siglio dei Ministri. Si pensi altresi alla scansione procedimentale della fase
che precede la stipulazione, con la previsione di un’obbligatoria conferenza
di servizi decisoria, alla quale devono essere chiamati a partecipare tutti i
soggeiti pubblici aventi titolo, per acquisire e comporre gli interessi di cui
ciascuno risulti portatore.

Permangono margini per configurare la giurisdizione del giudice ammi-
nistrativo successivamente alla stipulazione della transazione globale, nei
casi in cui la controversia abbia ad oggetto la questione di legittimita degli
atti di autotutela eventualmente adottati dall’amministrazione, i cui effetti
ricadono sul contratto. Si pensi all’ipotesi in cui sia adottato un provvedi-
mento di annullamento dell’atto di autorizzazione alla stipula a seguito del
diniego di visto da parte della Corte dei conti.

Sussiste, inoltre, la giurisdizione del giudice amministrativo quante volte
Pamministrazione decida di procedere ai sensi del titolo TIT della parte sesta
del codice dell’ambiente {dlgs. n. 152/2006) e di adottare I'ordinanza ivi
prevista, Difatti, in questo caso, I'impresa destinataria del provvedimento
potra avere tutela in via giurisdizionale impugnando I'atto dinnanzi al Tribu-
nale amministrativo competente, chiedendone I'annullamento nella misura
in cui ravvisi la sussistenza di vizi di legittimita.

In materia di transazioni globali ambientali insiste, infine, la giu-
risdizione della Corte dei conti, quante volte siano ravvisabili profili di
responsabilith amministrativa in capo al Ministro. Difatti, se — come supra
rilevato — Vistituto della transazione pud trovare applicazione generale
anche laddove una delle parti sia un soggetto pubblico, nel rispetto dei
limiti posti dalla disciplina del codice civile e di quelli naturaliter con-
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nessi all'esercizio di un potere amministrativo, con la conseguenza che tale
atto rientra pitt ampiamente nell’attivita di diritto privato della p.a., cid
non toghie che si possa determinare un danno per l'erario eziologicamente -
riconducibile alla condotta del dipendente pubblico connotata da dolo o

colpa grave.

8. Profili di diritto nazionale: la compatibilita con Pistituto della transazione
nel diritto amministrativo

La disciplina normativa, richiamata in apertura del presente contributo,
evidenzia, da un lato, la corrispondenza tra i presupposti della transazione
nell’'ambito del diritto privato e quella prevista nel diritto pubblico, e pii
precisamente amministrativo; dall’altro, come il campo elettivo di applica-
zione dell'istituto della transazione da parte della pubblica amministrazione
sia stato quello dell’artivita di diritto privato. Tuttavia, gia la dottrina pia’
risalente ha rilevato come in realti se ne sia fatta ampia utilizzazione anche -
nei rapporti di diritto pubblico. '
Peraltro, nonostante autorevoli voci abbiano sostenuto la translg}hta
degli interessi legittimi (%), la dottrina maggioritaria, seguita dal legistatore;: |
ha circoscritto I'operativita dell’istituto ai soli diritti soggettivi, in base alla

(%) Sitratta del pensiero di GUICCIARDL, Le transazioni deghi enti pubblici, cit., p. 65:5
ripreso e sviluppato da FERRARI, Transazione I1) transazione della pubblica ammmzstmzzon
vol. XXXV, in Enc. giur. Treccani, Roma, 1994,

In particolare, il Guicciardi giunge a ritenere ammissibile la transigibilita dei rapporti ch
diritto pubblico, facendo leva sulla distinzione delle situazioni giuridiche soggettive in diritti
pubblici soggettivi generali e speciali, elaborata da S. RoMano {Principi di diritta amminist
tivo dteliano, Il ed., Milano, 1912, p. 153): i primi traggono la propria origine direttamente
dalla legge e sussistono in capo ai titolari indipendente dalla loro volants, tanto che si tra
di soggetti pubblici (attribuzioni di potere} che di soggetti privati (szazus giuridico della citt
dinanza) e di conseguenza sono per definizione intransigibili; i secondi, al contrario, sebben
ricollegabili indirettamente alla legge, sussistono in capo ai titolari in forza delfa voIontar
costituzione dei rapporti, da cui traggono origine e sono pertanto transigibili,

L'A. indica questo profilo come quello della possibilita della transazione nei rappo
di diritte pubblico dell'amministrazione ¢ lo completa con i profili della necessarieta e dell
attuabilita: quanto al primo, sostiene che la transazione sia I'unico istituto del quale Pammin-
strazione pud avvalersi, ove intenda risolvere in via convenzionale le controversic con i priva
aventi ad oggetto rapporti di diritto pubblico; sotto il secondo, afferma che il rapporto tr
sattivo, da un punto di vista genetico, tragga origine, non da un contratta di diritto pubbhcc.i.
{categoria, come noto, avversata da larga parte della dottrina), bensi da un negozio unilaterale:
e che, da un punto di vista funzionale, produca i suoi effetti in capo ad entrambe le parﬁ, i
forza della manifestazione di volonta del privaro.
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considerazione che i primi, trovando il proprio fondamento nell’esercizio di
un potere autoritativo da parte della pubblica amministrazione spettante ai
fini della cura concreta ed attuale di un interesse pubblico, sono situazioni
giuridiche soggettive, al pari di quest’ultimo, per definizione non transigi-
bili. Nondimeno si tratta di un otientamento, che pud essere oggetto di una
rivisitazione per ragioni che provengono dal diritto nazionale e dal diritro
dell’'Unione europea.

Proprio in forza della definizione contenuta nell’art. 1965 c.c., che
indica la transazione come quel contratto attraverso il quale le parti «facen-
dosi reciproche concessioni» pongono fine ad una lite gia incominciata o pre-
vengono una lite che pud sorgere tra loro e ancor pit dei presupposti di cui
allart. 1966 c.c., il quale prescrive che per transigere le parti devono avere
capacita di disporre dei diritti, che formano oggetto della lite con conse-
guente nullita della transazione su diritti, per natura o per legge, sottratti
alla disponibilita delle parti, le questioni centrali che si pongono sono essen-
zialmente due: da un lato, sotto un profilo soggettivo, la competenza del
Ministro dell’ Ambiente a stipulare il contratto in oggetto; dall’altro, sotto un
profilo oggettivo, la transigibilita delle situazioni giuridiche che vengono in
evidenza in materia di danno ambientale, nel caso di specie conseguente alla
contaminazione di siti di interesse nazionale.

Quanto al primo punto, in passato si & discusso in ordine alla competenza
ad adottare atti di transazione in capo all’organo di vertice politico-ammi-
nistrativo. Difatti, a seguito della separazione tra atti di indirizzo politico
e di controllo, da un lato, e atti di gestione, dall’altro, operata dal d.lgs.
n. 29/1993 e ora confluita nel d.lgs. n. 165/2001, si & manifestato il dubbio
che tali atti potessero spettare alla dirigenza, secondo le competenze deli-
neate dall’art. 16, 1° comma, lett. £), del d.lgs. n. 165/2001, Inoltre, anche a
voler riconoscere la competenza in capo agli organi di vertice politico-ammi-
nistrativo, non ogni questione risultava per cid solo sopita. In particolare,
il dubbio concerne il riconoscimento della titolarita di tale competenza in
capo allo Stato ovvero in capo alle regioni, con la conseguente possibilita per
queste ultime di transigere in modo autonomo e concorrente la controversia
in materia di danno ambientale.

Sul punto, peraliro, ha fatto chiarezza una deliberazione della Corte dei
conti, con la quale il giudice contabile ha affermato espressamente che gli
atti di transazione stipulati dal Ministero dell’ Ambiente e del Territorio in
materia di danno ambientale, poiché presuppongono scelte di carattere poli-
tico, esulano dai compiti della dirigenza ¢ devono di conseguenza essere
ricondotti nell’ambito delle competenze del vertice politico-amministra-
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tivo {7). 11 d.1. n. 208/2008 ha, invece, chiarito il secondo profilo della que-
stione, riconoscendo solamente all’organo dello Stato competente, appunto
il Ministro dell’Ambiente, la facolta di concludere transazioni globali in
materia ambientale con conseguente titolarita del relativo diritto di transi-
gere, Ovviamente, cid non toglie che gli altri enti territoriali possano agire in
giudizio per ottenere il risarcimento del danne ambientale, laddove questo
interessi il territorio di loro spettanza.

Quanto al diverso profilo della transigibilita dei diritti, la questione si
pone in questo ambito ovviamente in misura ancora pitt stringente rispetto
alla sua valenza in termini generali (**), in ragione della natura di bene imma-
teriale dell'ambiente e dei suoi caratteri di appartenenza, partecipazione -
e solidarieta (*), dai quali discende I'attitudine a coinvolgere interessi che

{#7) 1l riferimento & alla deliberazione sezione centrale di controllo di legittimita del 15
gennaio 2003, .. 1/2003/P: «per quanto si riferisce al profilo della competenza ad .adottare
gli atd di che trattasi, occotre considerare, in linea generale, che la transazione ha la finalita di
definire o prevenite una lite attraverso reciproche concessioni detrando un assetto di interessi
modificativo della realta giuridica anche attraverso la rinuncia a far valere i propei diritti. Rela:
tivamente ai casi di specie, va evidenziato che i medesimi fanno seguito ad atti di costituzione
di parte civile nellambito di procedimenti penali per i quali & pervenuta Iautorizzazione del
Presidente del consiglio dei ministri, cosi come previsto dalP’art. 1, 4° comma, 1. 3 gennaio
1991, n. 3. Va considerato, inoltre, che la materia del danro ambientale coinvolge talora inte- -
ressi statali di rilevanza tale da non potersi riferire le valutazioni della dirigenza, ma a quelle
dell'organo di vertice politico-amministrativo a cui compete proporre al Presidente del con-
siglio def ministri di autorizzare la costituzione di parte civile in procedimenti penali. La non
riconducibilith delle fattispecie in esame alfe competenze proprie dei ditigenti, quali delineate _
dal d.lgs. 165/01, discende anche dalla considerazione che fe medesime piti che riferirsi aila:
sfera gestoria, presuppongono scelte di carattere politico dell’amministrazione che come tali
esulano dai compiti della dirigerza, ferme restando le valutazioni tecnico-estimative dei compes .
tenti servizi amministrativi, nonché dell'indefettibile ausilio dell'organo di consulenza legales.
(**) Sent. Cons. Stato, Sez. IV, 6 giugno 2001, n. 3045 «il campo dei diritti indisponibili .
in diritto amministrativo non pud essere ampliato a turte le ipotesi in cui il precetto disciplini
un comportamento o ur’attivita. Se cosi fosse, I'ipotesi di transazione in diritto pubblice natt -
sarcbbe neppure residuale, ma del tutto irreale come Iippogrifo in rerum natura, Perché una
transazione sia inibita occorre che la situazione giuridica presidiata da una disposizione sia-
di tale natura da impedire effetti contrari a quelli positivamente indicati nelle norme stesse;’
anche attraverso la qualificazione di indisponibiliti del relative diritto, cosi da assicurare la -
piena tutela del valore esposto dalla situazione giuridica ovvero che la situazione sia correlata
alla cura di pubblici interessi la cui indisponibilita & saldamente connessa alla doverosita della
relativa attribuzione. In altre parole, si rende necessaria, al fine di dichiarare indisponibile un’
diritto, una sua tutela, per esplicita previsione normativa o quantomeno in via sistematica;
differenziata e qualificata». o
%) Per un apprefondimento di questi concerti, B. Picozza, Diritzo delf economia: disct-
plina pubblica, Padova, 2004, nonché piti recentemente In., Tntroduzione af diritto ammini-"-
strativo, Padova, 2007, il quale rileva come rispetto ai beni immateriali si inverta la relazione,
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superano la sfera individuale del singolo per divenire non solo semplicemente
interessi diffusi e talora collettivi, ma interessi universali, in quanto afferenti
all’umanitd complessivamente intesa, anche al di 14 dei confini nazionali.

La soluzione della questione deve peraltro prendere le mosse, cosi come
implicitamente suggerito dal Consiglio di Stato in un parere del 2001 (),
dall'inquadramento sistematico dell’illecito ambientale all'interno della fat-
tispecie della responsabilita civile aquiliana, di cui all’art. 2043 c.c. Difatti,
proprio la considerazione in tali termini dell’illecito ambientale consente di
ritenere che al suo verificarsi segua il sorgere di una pretesa risarcitoria di
natura pecuniaria per definizione disponibile da parte del suo titolare. In
questi limiti allora deve ritenersi disponibile il diritto e ammissibile la tran-
sazione in materia ambientale. Il soggetto pubblico, attraverso la stipula del
contratto di cui all’art. 2 del d.1. n. 208/2008, non dispone del bene immate-
riale ambiente, che certamente come tale & indisponibile e comporterebbe la
nullita della transazione ai sensi del gia citato art, 1966 c.c., bensi del diritto
patrimoniale al risarcimento del danno conseguente all'illecito.

9. Profili di diritto comunitario: la compatibilita con la direttiva n. 2004/
35/CE

La compatibilita della disciplina introdotta con I'art. 2 del d.). n. 208/2008
con la direttiva europea n. 2004/35/CE del 21 aprile 2004 deve essere valu-
tata, tenendo conto innanzitutto delle indicazioni che possono trarsi circa la
ratio di questa disciplina dai considerando, che precedono l'articolato nor-
mativo.

che si fonda sul concetto di appartenenza: non & ambiente che appartiene all’'nomo, ma
viceversa 'nomo che appartiene all’ambiente. Inoltre, ciascun essere umano & chiamato a
partecipare alfa tutela e alla protezione dell’ambiente, in un vincolo di solidarieta con gli altri
consociati.

{(*) 1l riferimento & al parere del Consiglio di Stato, commissione speciale, 18 maggio
2001, n. 426/01; «a guesto riguardo I'esatta impostazione della questione non pud prescin-
dere dalla considerazione che non si verte (...) della possibilita futura di alterare in peggio
la condizione ambientale, ma soltanto di un’azione civile risarcitoria nascente da un fatto
illecito gi3 realizzato: non si intende ciod disporre contrattualmente, per il tempo a venire,
dellintegrith attuale dell’ambiente (profilo che renderebbe illecita la causa, non potendo
gli apparati pubblici preposti a quella tutela che orientare la loro azione in senso conser-
vativo), ma dell’obbligazione civile nascente da un fatto illecito celiocato nel passato e per
il quale la menomazione dellintegrita ambientale & gia storicamente avvenuta. 5i verte non
dell’ambiente, ma delfa riparazione monetaria conseguente ad una sua menomaziones.
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La lettura di questa parte del testo legislativo, infatti, consente, diversa-

mente da quanto si pud rilevare per il nostro diritto nazionale, non solamente
di comprendere le ragioni di fatto e di diritto a sostegno dell'intervento dei
pubblici poteri, ma anche e soprattutto di persuadere in ordine alla bonta,
ovviamente in termini politici e giuridici, delle decisioni adottate, tanto da
poter definire come culturali le fonti delPordinamento europeo (42),

Dalla lettura dei considerando emerge innanzitutto che la prevenzione
e la riparazione, nella misura del possibile, del danno ambientale con-
tribuiscono a realizzare gli obiettivi e i principi della politica ambientale
(cons. n. 1), cosi come definiti nel Trattato (titolo XIX Tce, ora titolo XX
Tfue).

Il principio che deve trovare attuazione & quello che «chi inguina paga»
speculare al principio dello sviluppo sostenibile: «il principio fondamentale
della presente direttiva dovrebbe essere quindi che 'operatore la cui attivita
ha causato un danno ambientale o la minaccia imminente di tale danno sard
considerato finanziariamente responsabile in modo da indurre gli opetatori
ad adottare misure e a sviluppare pratiche atte a ridurre al minimo i rischi di
danno ambientale» (cons. n. 2). Di conseguenza, «secondo il principio “chi
inquina paga”, I'operatore che provoca un danno ambientale o & all’origine .
di una minaccia imminente di tale danno dovrebbe di massima sostencre
il costo delle necessarie misure di prevenzione o di riparazione. Quando
Pautorita competente interviene direttamente o tramite terzi al posto di un
operatore, detta autorita doveebbe far si che il costo da essa sostenuto sia 4
carico dell’operatore. E’ inoltre opportuno che gli operatori sostengano in

(") La distinzione tra fonti «culturali» e fonti «politiches, come noto, & di A. Przzo--
RrussO, Fonti ‘politiche’ e ‘fonti culturali’ del divitto, in Studsi in onore di E'T, Liebman, M:lano
1979, vol. I, p. 327 ss.

Per un approfondimento nefla prospettiva del dititto comunitario, E. Picozza, Darz#o
amministrativo e diritto comunitario, Torino, 2004, pp. 41-42: «senza negate la “politicita”
delle fonti del diritto comunitario, sembra mdubltabﬂe atfermare I'importanza della loro clas
sificazione come “fonti culturali”. (...} in effett], il precedente, I'analisi razionale e lo scambi
dell’esperienza legislativa tra i vari Paesi membri, sono alla base della formazione delle font
di diritto comunitario. Inoltre il processo culturale-giuridico & circolare in quanto si svolge sia
in fase ascendente, nella formazione degli atti comunitari generali, sia nella fase discendente
dato il particolare potere applicativo e interpretativo di cui dispone la Corte di glustizia
Quanto alla categoria delle fonti ‘politiche’, essa & indubbiamente applicabile anche al diritto
comunitario, ma presenta tratti interessanti di specificita. Se, in parricolare, & applicabile'il.
principio che si deve prestare obbedienza all’autorita poht1ca & peraltro anche vero chieil
corrispondente criterio di legittimazione delle fonti non & del tutto corrispondente al grado-"
di investitura democratica di cui le autoritd comunitarie sono dotates.
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definitiva il costo della valutazione del danno ambientale ed eventualmente
della minaccia imminente di tale danno» (cons. n. 18).

Dalle affermazioni che precedono si ricava allora che nella prospettiva
del diritto europeo assumono particolare 1mportanza due profili, 'uno sta-
tico, I'altro dinamico.

Quanto al primo, viene in evidenza la centralita che assume il nesso di
causalith tra soggetto agente e danno ambientale, dal quale discende Pascri-
zione di responsabilitd; il secondo aspetto, invece, riguarda la preminenza
della prevenzione e del ripristino dei siti sul mero risarcimento per equiva-
lente, in vista di un ulteriore effetto persuasivo, quello vale a dire di spin-
gere gli operatori economici ad adottare misure e a seguire pratiche idonce
a ridurre al minimo i rischi di danno ambientale. Si tratta di principi che
trovano sviluppo nella disciplina contenuta nell’articolato normativo della
direttiva e che devono essere rispettati ed implementati dagli Stati membri,
anche e soprattutto in considerazione del vincolo di scopo, che pone tale
atto comunitario ai sensi dell’art, 249 Tce (ora art. 288 Tfue).

Listituto delle transazioni globali in materia ambientale, invece, cosi
come previsto e regolato dall'art. 2 del d 1. n. 208/2008, presenta taluni profili
di attrito con essi; in particolare, il profilo della responsabilita dell'impresa
che ha cagionato il danno ambientale, appare sfumato, dal momento che
non & previsto alcun accertamento al riguardo e, piuttosto, il negozio transat-
tivo presuppone tradizionalmente una res dubia, che giustifica le reciproche
concessioni delle parti. Corrispondentemente, sotto il profilo soggettivo, il
generico riferimento alle imprese «interessate» recide il nesso di causalita, al
quale la direttiva sembra ancorare saldamente I'ascrizione di responsabilita
per danno ambientale.

Pilt in generale, allora, non risulta pienamente rispettato il principio «chi
inguina paga», vigente nel diritto ambientale comunitario e piti ampiamente
riconosciuto nel diritto internazionale.

Anche la preferenza che la direttiva mostra di riservare al risarcimento
in forma specifica rispetto al risarcimento per equivalente appare disattesa
dalla normativa in commento con conseguente depotenziamento del profilo
della prevenzione del danno e, in senso lato, di educazione degli operatoti
economici al rispetto dell’ambiente.

Inoltre, sotto il profilo della tutela di questo bene immateriale, nella
disciplina di cui all’art. 2 del d.1. n, 208/2008 non ha trovato considerazione
la previsione del considerande n. 25, ai sensi del quale «le persone che sono
state o che possono essere pregiudicate da un danno ambientale dovrebbero
essere legittimate a chiedere all’autorita competente di agire. La protezione
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dell’ambiente ¢ tuttavia un interesse diffuso, per il quale i singoli non sem-

pre agiscono o sono in grado di agire. Si dovrebbe quindi dare I'oppor-
tunitd ad organizzazioni non governative che promuovono la protezione
dell’ambiente di contribuire in maniera adeguata all’efficace attuazione della
presente direttiva»; e ancor pitt quella di cui al considerando n. 26: «le per-
sone fisiche o giuridiche interessate dovrebbero essere legittimate ad avviare
procedure di revisione delle decisioni, degli atti o delle omissioni dell’auto-
rita competente».

Lart. 2 del d.l. n. 208/2008 prescrive nell'ultimo periodo del 1° comma
la pubblicita, nelle forme delle comunicazioni e pubblicazioni, dello schema
di contratto in funzione partecipativa degli enti territoriali e delle associa-
zioni e privati interessati, funzione che si realizza a mezzo di note di com-
mento da far pervenire ai partecipanti alla conferenza decisoria.

Il d.lgs. n. 152/2006 si & peraltro limitato a prevedere all’art, 309, 1°
comma che «le regioni, le province autonome e gli enti locali, nonché le
persone fisiche o giuridiche che sono o che potrebbero essere colpite dal
danno ambientale o che vantino un interesse legittimante la partecipazione
al procedimento relativo all’adozione di misure di precauzione, di preven-
zione o di ripristino (...) possono presentare al Ministro dell’ambiente e
della rutela del territorio, depositandole presso le Prefetture-Uffici ter-
ritoriali del Governo, denunce e osservazioni, corredate da documenti e
informazioni, concernenti qualsiasi caso di danno ambientale o di minac-
cia imminente di danno ambientale e chiedere D'intervento statale a tutela
dell’ambiente». Si tratta, come risulta dalla stessa rubrica dell’articolo ora
citato, di una richiesta di intervento statale, che accorda ai singoli privati e
alle associazioni ben meno di quello che avrebbero potuto ottenere sfrut-
tando le potenzialita di partecipazione alla tutela del’ambiente prefigurate
dal c@asiderando n. 26; non sembra, infatti, che ci possano essere margini
per riconoscere in capo a questi soggetti la legittimazione «ad avviare pro-
cedure di revisione delle decisioni, degli atti o delle omissioni dell’autoriti |
competente» (2), _ -

Del resto, anche la scelta di introdurre tale disciplina in un atto, che
rimane separato dal codice dell'ambiente (d.lgs. n. 152/2006) segna la -
distanza con Paspirazione europea di una disciplina omogenea nell’ambito
della relativa politica. '

. ‘(42) Perun gpprofondimento del tema della partecipazione della societa civile alle dec.i:—.
sioni adottat[e dai pubblici poteri, S. Cassesg, La partecipazione dei privati alle decisions piib-
bliche. Saggio di diritto comparato, in Riv. trim. dir. pubbl, 2007, 1. 1, p. 3 ss.
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10. Le transazioni globali nella prospettiva dell’analisi economica del
diritto: cenni

Nella prospettiva dell’analisi economica del diritto (*) non vi ¢ dubbio
che, in generale, listituto della transazione consenta una notevole riduzione
di costi e il conseguimento di benefici speculari non altrimenti realizzabili
in sede giurisdizionale. Tuttavia, occorre domandarsi se T'utilizzo di questo
strumento contrattuale, ove disposto in modo massiccio e sistematico, non
possa in una visione di lungo periodo, nuocere al bene che dovrebbe rice-

vere tutela primaria.

Quanto ai costi, la riduzione non riguarda solamente quelli economici,
naturalmente collegati allinstaurazione, allo svolgimento e alla conclusione
di un giudizio, ma anche quelli temporali, in considerazione della durata
dei processi, specialmente di quelli pendenti dinnanzi al giudice ordina-
rio. Difatti, I'alea che, sia pure in misura variabile, & connaturata a qual-
siast giudizio, porta con sé effetti negativi anche e soprattutto per il tempo
che decorre dal momento in cui il giudice viene adito a quello conclusivo
del procedimento giurisdizionale, con la pronuncia della sentenza. A cid si

(%) Sulle origini, il metodo e i pitt recenti sviluppi dell’analisi economica del diritto,
NAPOLITANG-ABRESCIA, Awalisi economica del diritto pubblico, Bologna, 2009; FRANZONI,
Introduzione all’economia del diritto, Bologna, 2003; DENGzZA, Norme efficienti. Lanalisi eco-
nomsica delle regole giuridiche, Milano, 2002; NAPOLITANO, Analisi economica del diritto, in S.
Cassese {diretto da), Dizionario di diritto pubblico, vol. 1, Milano, 2006, p. 299 ss.; ARCURI-
PARDOLEST, Analisi economica del diritéo, in Aggiorn., vol. VI, Milano, 2002, p. 7 ss.; PARst,
Seucle e metodologie dell analisi economica del diritto, in Rév. critica dir, privato, 2003, p. 377
ss.; F. MERUS, Analisi economica del diritto e diritto amministrativo, in Dir. amme., 2007, p. 427
ss.; A. Romano TASSONE, Analisi economrica del divitto e «amministrazione & risultatos, in Dir,
Amm., 2007, p. 63 ss.; AaVY, Annuario AIPDA, Analisi economica e divitto amministrativo,
Atti del convegno annuale, Venezia, Fondazione Cini, 28-29 settembre 2006, Milano, 2007.

Per un approfondimento della dottrina anglo-americana, in cui le riflessioni sull'analisi
economica del diritto hanno avuto origine, SHAVELL, Economtic Analysis of Accident Law,
Harvard University Press, 1987; In., Foundations of Economic Analysis of Law, Harvard Uni-
versity Press, 2004, trad. it. a cura di PORRINI, Fondamenti dell'analisi economica del divitto,
Torino, 2005; FRIEDMAN, Llordine del divitto. Perché Panalisi economica pud servive al divitto,
trad. it. di Asruscia, Bologna, 2004; Poumsky, An Introduction to Law and Econownrics, Little,
Boston, 1989; Posner, Economic Analisys of Law, NewYor, 2003; CooTER-ULEN, Law and
Ecomics, 111 ed., Reading, 2000.

Per un’applicazione della teoria dell’analisi economica del dititto ad alcuni profili del
diritto ambientale, GaMBARO-PGZZ0, La responsabilita civile per { danni all'ambiente nella
recente legislazione italiana: alcune note di comparazione giuridica e analisi economica, in MAT-
TE-PuLITNg (2 cura di), Consumatore ambiente concorrenza. Amalisi economica del divitto,
Milano, 1994, p. 47 ss.
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aggiunga l'ulterjore estensione temporale, conseguente ad eventuali impu-
gnazioni della pronuncia.

La stipulazione del negozio transattivo riflette, allora, in pieno, Pimpera-
tivo dell’economicita dell’azione. '

Di conseguenza, le parti conseguono il beneficio di raggiungere una
definizione di liti attuali o potenziali in modo celere e consensuale, quindi
in linea generale maggiormente satisfattivo delle ragioni vantate rispetto a
quanto potrebbero realizzare con I'intervento di un soggetto terzo ed impar-
ziale, cui viene affidato il compito di offrire un assetto di interessi fondato su
una soluzione imperniata alla logica bipolare del torto e della ragione. '

Sotto questo profilo, la transazione si presenta come uno strumento
particolarmente efficiente: non & tanto il risarcimento del danno, peraltro
ottenibile anche in sede giurisdizionale, quanto il modulo consensuale del
contratto ad assicurare la realizzazione migliore degli interessi delle parti
coinvolte.

Tuttavia, questo discorso, pur (tendenzialmente) valido con riferimento
alla gencralita delle controversie in materia economica, non pud non destare
perplessita ove riportato alla materia ambientale, in considerazione della
natura di public good del bene in questione (*). In altre parole la domanda -
attiene all’attitudine del risarcimento del danno conseguibile in tempi rapidi
a seguito della stipulazione di un contratto di transazione a soddisfare inte-
ressi non meramente economici, che fanno capo non solo all’amministra-
zione centrale, ma anche alla collettivita generale e in modo particolare a}le
collettivita locali. _

Il profilo sul quale si intende appuntare I'attenzione & che l’ambiente
non & un bene omogeneo rispetto ad altri, poiché non pué essere soggetti-
vamente astretto nella categoria giuridica del diritto soggettivo, come invece
pud accadere per il pur fondamentale (quantomeno nel diritto europeo ed
internazionale) diritto di impresa, ma si erge piuttosto ad oggetto di dover
in capo ai consociati. Inoltre, non pud neppure essere circoscriito tempo-
ralmente, poiché Ia sua tutela riflette un interesse non solo delle generazioni
ora viventi, ma anche e soprattutto di quelle future.

(") G. NaroLrano, Analisi economica del diritto pubblico, cit., p. 86 ss., il quale rileva
quali caratteristiche essenziali dei beni pubblici (public goods) in senso economico, che i dif:
ferenziano dai beni privati (privare goods) in senso economico: a) la non rivaliti, nel senso che

Puso da parte di un soggetto del bene pubblico non impedisce il contemporaneo uso da parte.
di altro soggetto; b) la non escludibilit3, nel senso che nessun soggetto pud essere eschuso dal
godimento del bene. Sono definiti beni pubblici puri, quelli nei quali le due caratterlst:che L
relative al consumo ticorrono in forma perfetta.
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La monetarizzazione del bene ambiente che si realizza con la stipula dei
contratti di transazione globale previsti all’art. 2 del d.I. n. 208/2008 appiat-
tisce la problematica del danno ambientale su una dimensione meramente
economica e potrebbe in ultima analisi determinare in capo alle imprese
interessate, specialmente se finanziariamente dotate, una deresponsabiliz-
zazione in considerazione della possibilita di definire eventuali controversie
in via consensuale, in termini esclusivamente monetari (*) e con notevole
riduzione dei costi.

(%) Cfr. art, 2, 7° comma, ult. per.,, d.l. n. 208/2008, ove si fa riferimento ai «casi in
cui nella transazione sia previsto che la prestazione complessivamente dovuta dall'impresa o
dalle imprese 2bbia carattere soltante pecuniarios.




