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Mariachiara Alberton

Ricercatore EURAC, Bolzano
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1l danno ambientale sempre piu spesso travalica i confini nazionali, ponendo
cosi problemi di coordinamento tra diversi ordinamenti e soggetti. E dunque in
un’ottica multilivello che occorre affrontare I'esame degli strumenti a tutela del
danno alle risorse naturali, per individuare le aree grigie di ciascuno e
identificare possibili soluzioni che permettano di superarne gli attuali limiti in
sede di riparazione.

Ai fini di una migliore e piu organica comprensione del tema trattato, il
presente contributo intende delineare brevemente i profili di tutela e le
questioni piu rilevanti lasciate aperte nel diritto internazionale e nelle
esperienze legislative sovranazionali e nazionali, quali quelle dell’Unione
Europea e dell’ltalia, con riguardo alla riparazione del danno ambientale.

Frequently environmental damage affects several States, posing coordination
problems among different legal systems and actors. A multi-level approach is
then required when examining instrument to protect natural resources in order
to identify grey areas and possible solutions for present limits in environmental
damage remediation. This article aims at analysing the most relevant aspects of
protection and remediation of environmental damage both in the international
law and in supra-national and national legal frameworks, such as respectively
the EU and Italy.
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1. Introduzione

Una prima riflessione a margine di un tema cosi ampio e
complesso come quello oggetto della prima parte del Workshop
«Il danno ambientale e la responsabilita sociale d’impresa» si
incardina sulla natura stessa del danno ambientale, che sempre
piu spesso travalica i confini nazionali, ponendo cosi problemi di
coordinamento tra diversi ordinamenti e soggetti.

E dunque in un’ottica multilivello che occorre affrontare
I’esame degli strumenti a tutela del danno alle risorse naturali,
per individuare le aree grigie di ciascuno e identificare possibili
soluzioni che permettano di superarne gli attuali limiti in sede di
riparazione.

I diversi contributi pubblicati in questo numero della rivista
prendono in esame singoli aspetti della disciplina del danno
ambientale approntata dal legislatore nazionale e comunitario o
maturata in ambito internazionale. Appare quindi utile, ai fini di
una migliore e pit organica comprensione del tema trattato,
delineare brevemente i profili di tutela e le questioni piu rilevanti
lasciate aperte nel diritto internazionale, nelle esperienze
legislative sovranazionali e nazionali, quali quelle dell’Unione
Europea ¢ dell’ltalia, per dare poi spazio all’analisi puntuale di
specifici profili all’interno dei prossimi contributi.

2. Il danno ambientale nel diritto internazionale

Nell’ambito del diritto internazionale difficilmente si perviene
ad una effettiva tutela quando ad essere compromesse sono le
risorse naturali.

La ricostruzione dei principi in materia di prevenzione dei
danni da inquinamento nel diritto internazionale, la disamina
degli obblighi di riparazione del danno nel Progetto di articoli
della Commissione di Diritto Internazionale (CDI) «on
Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts» (1) e
I’analisi della responsabilita internazionale per atti non proibiti

(1) Draft Articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful
Acts, Report of the International Law Commission, testo adottato nella 53a
sessione, doc. A/56/10. Il testo commentato & stato inoltre pubblicato su
Yearbook of the International Law Commission, 2001, vol. 11, Part 2.



MARIACHIARA ALBERTON

dal diritto internazionale attraverso i «Draft principles on the
allocation of loss in case of transboundary harm arising out of
hazardous activities» (2) della CDI, affiancati dall’esame delle
poche controversie internazionali (3) in materia di danno da
inquinamento transfrontaliero, permettono di affermare che gli
Stati si dimostrano ancora riluttanti a riparare i danni ambientali
causati.

In particolare, le controversie portate davanti alla Corte
internazionale di Giustizia e ai Tribunali arbitrali per episodi
transnazionali di inquinamento, oltre a ridursi ad un numero
esiguo, sono caratterizzate da procedimenti lunghi e costosi e
preceduti da estenuanti negoziazioni. Con riguardo a tali casi,
inoltre, ¢ indubbia la riluttanza dei giudici a fornire indicazioni
precise sulla riparazione del danno all’ambiente e sulla
quantificazione dello stesso.

Di notevole interesse in questa direzione risulta invece
I’esperienza maturata in seno alla Commissione (4) delle Nazioni
Unite per gli indennizzi dei danni provocati dalla prima guerra
del Golfo (5). Dalla lettura dei rapporti stilati dal Panel

(2) Draft principles on the Allocation of Loss in the Case of Transboundary
Harm Arising out of Hazardous Activities, Report of the International Law
Commission, testo adottato nella 58a sessione, doc. A/61/10. 1l testo
commentato ¢ stato inoltre pubblicato su Yearbook of the International Law
Commission, 2006, vol. 11, Part 2.

(3) Esse sono: Trail Smelter Arbitration, (Stati Uniti contro Canada), UN
Reports of International Arbitral Awards, 111, 1941; Lac Lanoux Arbitration,
(Francia contro Spagna), XII, R.LA.A., 1957; Nuclear Tests (Australia contro
Francia), ICJ Reports, 1, 1973; Nuclear Tests (Nuova Zelanda contro Francia),
ICJ Reports, 11, 1973; Certain Phosphate Lands in Nauru (Isola di Nauru
contro Australia), ICJ] Reports, 1992; Case concerning the Gab ikovo-
Nagymaros Project (Ungheria contro Slovacchia), ICJ] Reports, 1997; The MOX
Plant Case (Irlanda contro Regno Unito), in ITLOS Reports, 2001; Pulp Mills
on the River Uruguay Case, (Argentina contro Uruguay), Judgment, 20 aprile
2010.

(4) La Commissione e i suoi organi venivano istituiti con la Risoluzione
692 del 20 maggio 1991, U.N. Doc. S/RES/692, 1991, in 30 ILM, 1991, 864.

(5) L’invasione del Kuwait da parte dell’Iraq nel gennaio del 1991 aveva
provocato danni ingenti al territorio e alle risorse naturali non solo del Kuwait,
ma anche dell’lran, della Turchia, dell’Arabia Saudita, della Siria e della
Giordania. Il Consiglio di Sicurezza delle Nazioni Unite reagiva all’azione
irachena approvando nell’aprile del 1991 la Risoluzione n. 687 (U.N. Doc.
S/RES/687, 1991, in ILM, 1991, 846), affermandone la responsabilita e
istituendo un Fondo per il risarcimento dei danni finanziato dalle esportazioni
di petrolio iracheno.
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nominato dalla Commissione emerge in modo evidente
I’ampiezza e il dettaglio delle categorie di danni ambientali presi
in considerazione e ritenuti risarcibili (6). Inoltre, il lavoro sul
fronte della valutazione e quantificazione dei danni ambientali ¢
senza dubbio innovativo rispetto a quanto precedentemente
elaborato a questo riguardo nel diritto e nella prassi del diritto
internazionale. Argomentazioni quali 'astrattezza e la teoricita di
certi metodi di valutazione del danno, utilizzate nell’ambito della
prassi internazionale come scudo a scapito della compensazione
del danno ambientale, non sono state accolte tout court. La
Commissione ha, infatti, preferito porre I'accento sulla necessita
di riparare i danni ambientali anche laddove s’incontrino
ostacoli, accettando, almeno parzialmente, le richieste di
indennizzo presentate dagli Stati colpiti che erano state calcolate
attraverso metodi non ancora completamente consolidati nella
prassi e anzi oggetto di perplessita e critiche in dottrina (7).

Per quanto riguarda il diritto internazionale pattizio, invece,
sono scarsi i richiami alla responsabilita degli Stati nel senso di
obbligo di riparare i danni all’ambiente.

L’unica convenzione a imputare una responsabilita assoluta
in capo agli Stati ¢ la Convenzione sulla responsabilita
internazionale per danni causati da oggetti spaziali (8). Aldila di
questo caso, gli Stati generalmente preferiscono stipulare
convenzioni in cui I'obbligo di riparazione per i danni causati ¢

(6) Peraltro, gia al paragrafo 35 della Decisione n. 7 del 27 novembre
1991, (ILM, 1992, 1045) si precisava cosa dovesse intendersi per danno
ambientale diretto ed esaurimento delle risorse naturali: «losses or expenses
resulting from: a) Abatement and prevention of environmental damage,
including expenses directly relating to fighting oil fires and stemming the flow of
oil in coastal and international waters; b) Reasonable measures already taken
to clean and restore the environment or future measures which can be
documented as reasonably necessary to clean and restore the environment; c)
Reasonable monitoring and assessment of the environmental damage for the
purposes of evaluating and abating the harm and restoring the environment; d)
Reasonable monitoring of public health and performing medical screenings for
the purposes of investigation and combating increased health risks as a result of
the environmental damage; and e) Depletion of or damage to natural
resources».

(7) Tra gli altri metodi veniva accolto I’Habitat Equivalency Analysis.

(8) Convention on International Liability for Damage caused by Space
Objects, adottata dall’Assemblea Generale delle Nazioni Unite, (Risoluzione
2777 (XXVI)), il 29 novembre 1971 ed entrata in vigore I'l settembre del
1972, UNTS, 961, 187.
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posto in capo a soggetti privati, attuando cosi un trasferimento
della responsabilita dal livello internazionale a quello statale. In
alcuni di questi accordi € prevista, accanto alla responsabilita dei
soggetti privati, una responsabilita residuale degli Stati, sia sotto
forma di contributi a fondi pubblici che si attivano qualora i
danni eccedano i limiti della responsabilita degli operatori, sia
sotto forma di garanzia degli operatori da parte degli Stati per i
danni causati.

Un esempio del primo tipo di obbligo di risarcimento degli
Stati ¢ offerto dalla Convenzione Supplementare (9) di Bruxelles
alla Convenzione di Parigi del 1960; esempi del secondo tipo
sono rinvenibili nella Convenzione di Vienna (10) sulla
responsabilita civile per danni nucleari del 1963, come emendata
dal Protocollo del 1997, e nella Convenzione sulla
regolamentazione delle attivita minerarie nell’Antartide (11).
Quest’ultima, non ancora entrata in vigore e ormai da ritenersi
obsoleta dopo I’entrata in vigore del Protocollo di Madrid (12) al
Trattato Antartico (13), prevedeva che «further rules and
procedures shall be elaborated through a separate Protocol |...],
the Protocol shall establish a Fund», che tale fondo fosse
finanziato da operatori o dall’industria e che gli Stati garantissero
in caso di insufficienza di finanziamenti «permanent liquidity and
mandatory supplementation» (14). La stessa Convenzione
prevedeva, anche all’art. 8, paragrafo 3, che il danno, la perdita,

(9) Brussel Supplementary Convention (alla Convenzione di Parigi del
1960) del 31 gennaio 1963, entrata in vigore il del 4 dicembre 1974,
modificata dal Protocollo addizionale del 1964 (in vigore dal 4 dicembre 1974),
dal Protocollo del 1982 (in vigore dal 1 gennaio 1988) e dal Protocollo del
2004 (quest’ultimo non ancora entrato in vigore), in ILM, 1963, 685.

(10) Vienna Convention del 21 maggio 1963, entrata in vigore il 12
novembre del 1977, in ILM, 1963, 727.

(11) Convention on the Regulation of Antarctic Mineral Resource
Activities, (CRAMRA), adottata a Wellington il 2 giugno 1988, Doc.
AMR/SCM/88/78, ristampato in 27 ILM, 1988, 859.

(12) Protocol on Environmental Protection to the Antarctic Treaty,
adottato a Madrid il 4 ottobre 1991, entrato in vigore il 14 gennaio 1998, in 30
ILM, 1991, 1461.

(13) Antarctic Treaty, adottato a Washington 'l dicembre del 1959,
entrato in vigore il 23 giugno del 1961, in 402 UNTS, 71. Per una descrizione
delle disposizioni e delle questioni giuridiche ad esse sottese si vedano,
Francioni -Scovazzi, (Eds.), International Law for Antarctica, The Hague:
Kluwer Law Int., 1996.

(14) Si veda art. 8, paragrafo 7 a), b), ¢).
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la compromissione dell’ambiente antartico (15) o di ecosistemi
dipendenti o collegati (16) causati dagli operatori nel corso delle
attivita minerarie «which would not have occurred or continued
if sponsoring State had carried out its obligations under the
convention with respect to its operator shall entail liability of
that sponsoring State». Dunque, si affiancava la responsabilita
degli Stati «limited to that portion of liability not satisfied by the
operator». L’Allegato VI al Protocollo di Madrid, adottato nel
2005 (17) per definire il regime di responsabilita per i danni
ambientali causati dalle attivita oggetto di applicazione del
Trattato Antartico, a differenza di quanto descritto con riguardo
alla Convenzione sulla regolamentazione delle attivita minerarie
nell’Antartide, non prevede per gli Stati obblighi residuali di
risarcimento per danni ambientali attraverso il sistema di
finanziamento dei fondi pubblici (18).

Le convenzioni nell’ambito della tutela dell’ambiente marino
(19) si distinguono per l'assenza di norme che contengono
obblighi di riparazione dei danni ambientali in capo agli Stati,
tuttalpit rinviando ad ulteriori sedi la regolamentazione della
responsabilita. In questo tracciato si inseriscono la Convenzione
delle Nazioni Unite sul Diritto del Mare (20), il Protocollo (21)

(15) Si noti che in caso di danno a tali risorse ambientali era prevista la
possibilita di risarcimento pecuniario qualora non fosse stato possibile riportare
I’ambiente allo status quo ante. Le misure ragionevoli di risposta in caso di
danno ambientale includevano misure di prevenzione, di contenimento, di
pulizia e di rimozione. Si confronti I’art. 8, paragrafo 2.

(16) La definizione di danno all’ambiente antartico e agli ecosistemi
dipendenti o collegati ad esso ¢ offerta dall’art.1, paragrafo 15, della
Convenzione CRAMRA.

(17) Amnex VI - Liability Arising from Environmental Emergencies,
adottato nel giugno del 2005 dall’Antarctic Treaty Consultative Meeting
(ATCM) riunito a Stoccolma.

(18) L’art. 12, paragrafo 4, prevede soltanto un contributo su basi
volontarie «any State or person may make voluntary contributions to the fund».

(19) Si vedano, Birnie, Protection of the Marine Environment: the Public
International Law Approach, in De La Rue, (Ed.), Liability for Damage to the
Marine Environment, London: Lloyd’s of London Press Ltd, 1993, 1ss.; De la
Fayette, Compensation for Environmental Damage in Maritime Liability
Regimes, in Kirchner, (Ed.), International Marine Environmental Law.
Institutions, Implementation and Innovations, The Hague-New York-London,
2003, 231 ss.

(20) UN Convention on the Law of the Sea (UNCLOS), adottata il 10
dicembre del 1982 a Montego Bay, entrata in vigore il 16 novembre del 1994,
in UNTS, 1833. Si confronti I’art. 235, paragrafo 3.
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alla Convenzione sulla prevenzione dell’inquinamento marino
causato dallo scarico di rifiuti ed altre materie (22), la
Convenzione sulla biodiversita (23) e il relativo Protocollo di
Cartagena sulla biosicurezza (24).

Spunti per una maggiore tutela delle risorse naturali e per la
quantificazione e riparazione dei danni alle stesse derivano,
quindi, come anticipato, dagli accordi internazionali sulla
responsabilita civile.

Per esempio, in seno alle convenzioni internazionali in
materia di danni provocati da idrocarburi, vengono indennizzate
importanti categorie del danno ambientale (ad esempio, costi
operazioni di prevenzione e riduzione dell’inquinamento, costi di
pulizia e di ripristino, costi degli studi ambientali post
fuoriuscita), posto che presentino i requisiti della ragionevolezza
e della proporzionalita. Vengono pero respinte le richieste nei
casi irreparabili di danni all’ambiente, ove le misure
normalmente accettate e indennizzate perdono i tratti della
ragionevolezza, e inoltre non trovano risarcimento i danni
temporanei alle risorse naturali e i danni ecologici puri.

Nell’ambito della responsabilita civile per danno nucleare,
vengono in rilievo due convenzioni. La Convenzione di Parigi
sulla responsabilita dei terzi nel campo dell’energia nucleare (25)
prevedeva nel caso di incidenti nucleari I'imputazione della
responsabilita in capo all’operatore della centrale. Nel 1963
venivano istituiti, ad opera della Convenzione Supplementare di

(21) Protocollo adottato il 7 novembre 1996 ed entrato in vigore il 24
marzo del 2006 che ha sostituito la Convenzione del 1972, (infra). Il Protocollo
¢ stato emendato nel novembre del 2006, le modifiche sono entrate in vigore il
10 febbraio del 2007. Si confronti I’art. 5.

(22) Convention on the Prevention of Marine Pollution by Dumping of
Wastes and Other Matter, adottata a Londra il 13 novembre del 1972, entrata
in vigore il 30 agosto 1976, in UNTS, 1046.

(23) Art. 14, paragrafo 2, della Convention on Biological Diversity,
adottata a Nairobi il 22 maggio del 1992, aperta alla firma dei Paesi nel giugno
del 1992 a Rio de Janeiro durante la Conferenza “Earth Summit” delle Nazioni
Unite, entrata in vigore il 29 dicembre 1993, in UNTS, 1760, 1993, 79.

(24) Protocol on Biosafety, adottato a Montreal il 29 gennaio del 2000,
entrato in vigore 1’11 settembre 2003, in ILM, 39, 2000, 1027. Si confronti
lart. 27.

(25) Paris Convention del 29 luglio 1960, entrata in vigore il 1 aprile 1968,
modificata dal Protocollo del 1964 (in vigore dal 1 aprile 1968) e dal Protocollo
del 1982 (in vigore dal 7 ottobre 1988) e infine dal Protocollo del 2004 (non
ancora in vigore), in AJIL, 1961, 1082.
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Bruxelles, un secondo e un terzo livello di risarcimento con fondi
pubblici, per i danni nucleari eccedenti il limite della
responsabilita dell’operatore stabiliti dalla Convenzione di Parigi.
In base al disposto dell’art. 3 del testo originario della
Convenzione di Parigi, i danni nucleari per cui si applicava il
regime di responsabilita descritto includevano soltanto i danni
tradizionali alla persona e alla proprieta, rimanendo esclusi i
pregiudizi causati all’ambiente. Il Protocollo (26) del 2004, non
ancora entrato in vigore, ha modificato tale norma,
introducendo, oltre alla perdita economica, due nuove voci di
danno relative all’ambiente: il costo delle misure di reintegro di
un ambiente degradato, salvo che tale degrado sia irrisorio, se tali
misure sono state effettivamente prese o devono esserlo; e il
costo delle misure preventive. Per ciascuna di queste categorie
I’ampiezza del risarcimento ¢ definita nella misura determinata
dal diritto applicato dal giudice nazionale competente. Viene
quindi in rilievo, a questo riguardo, il potere discrezionale dei
giudici, che potranno interpretare pitt 0 meno restrittivamente la
nuova previsione, decidendo non tanto 1’an, ma il quantum
dell’indennizzo del danno nucleare all’ambiente.

La seconda convenzione (27) sui danni nucleari, ovvero la
Convenzione di Vienna sulla responsabilita civile per danni
nucleari imputa, al pari della Convenzione di Parigi, la
responsabilita in capo all’operatore dell’impianto, nel caso si
verifichi un incidente nucleare. Nessun livello di indennizzo
ulteriore, perd, veniva predisposto accanto a quello garantito
dall’operatore. Il concetto di danni nucleari contenuto nell’art.
I(k) era perd piu ampio, in quanto prevedeva non solo danni
tradizionali alla persona e alla proprieta, ma con una formula
flessibile «any other loss or damage so arising or resulting if and
to the extent that the law of the competent court so provides»,
rinviava alla discrezionalita delle Corti nazionali la definizione di

(26) L’impulso ad emendare il testo della Convenzione di Parigi ¢
rinvenibile nella presa di coscienza dell'inadeguatezza del sistema di
responsabilita vigente in caso di incidente nucleare, come ¢ stato dimostrato dal
disastro di Chernobyl. Si veda infra.

(27) I due sistemi previsti dalle Convenzioni di Parigi e di Vienna sono stati
collegati grazie all’adozione del Protocollo comune di Vienna del 1988 (entrato
in vigore il 27 aprile 1992, in 42 Nuclear Law 56), che ha cosi eliminato i
conflitti risultanti dall’applicazione simultanea delle due convenzioni a un
incidente nucleare.
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cosa potesse essere considerato tale. A seguito dell’esplosione
dell'impianto nucleare di Chernobyl, nell’ex Unione Sovietica,
veniva adottato un nuovo Protocollo (28) a modifica della
Convenzione di Vienna, che introduceva una definizione di
danno nucleare ricomprendente anche «the costs of measures of
reinstatement of impaired environment, unless such impairment
is insignificant, if such measures are actually taken or to be
taken; and the costs of preventive measures».

Regimi internazionali di responsabilita civile sono stati
istituiti anche per quanto riguarda l'esercizio di attivita
pericolose e il trasporto di sostanze pericolose. Scarse o in ogni
caso non rapide sono pero le prospettive di futura vigenza per
questi strumenti di diritto internazionale pattizio (29).

Tra questi strumenti, la Convenzione di Lugano sulla
responsabilita civile per danno derivante da attivita pericolose
per l’ambiente (30), conteneva un innovativo tentativo di
definizione dell’ambiente e del danno ambientale risarcibile. La
definizione giuridica di ambiente comprendeva infatti non solo le
risorse biotiche, ovvero la flora e la fauna, e abiotiche, come
l’aria, I’acqua e il suolo, ma anche linterazione tra queste
componenti ambientali, e, inoltre, le componenti paesaggistiche e
culturali dell’ambiente. L’indennizzo del danno ambientale
consisteva nel costo delle misure di prevenzione e di ripristino
intraprese per contenere, minimizzare o ristabilire la situazione
ex ante. Qualora la restitutio in integrum non fosse tecnicamente
fattibile, a causa della scomparsa della risorsa naturale, veniva
prevista la possibilita di introdurre nell’ambiente risorse

(28) Protocollo del 12 settembre del 1997, in ILM 1997, 1473.

(29) Convenzione di Lugano del 1993 (infra), Protocollo di Kiev del 2003
(Protocol on Civil Liability and Compensation for Damage Caused by the
Transboundary Effects of Industrial Accidents on Transboundary Waters,
adottato a Kiev il 21 maggio 2003, non ancora entrato in vigore, in 35 ILM,
2003, 1406), Convenzione di Ginevra del 1989 (Convention on Civil Liability
for Damage Caused during Carriage of Dangerous Goods by Road, Rail and
Inland Navigation Vessels (CRTD), adottata a Ginevra il 10 ottobre 1989, non
ancora entrata in vigore, documento ECE/TRANS/79), Convenzione di Londra
del 1996 (Convention on Liability and Compensation for Damage in
Connection with the Carriage of Hazardous and Noxious Substances by Sea
(HNS), adottata a Londra il 3 maggio 1996, non ancora entrata in vigore, in 35
ILM, 1996, 1404).

(30) Convention on Civil Liability for Damage Resulting from Activities
Dangerous to the Environment, adottata 1'8 marzo 1992, ratificata a Lugano il
21-22 giugno del 1993, in 32 ILM, 1993, 480.
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equivalenti a quelle andate distrutte. Negando un risarcimento di
tipo pecuniario, la Convenzione optava per un’altra soluzione,
ovvero riportare I’ambiente compromesso, se non ad uno stato
identico a quello esistente prima del danno, almeno equivalente.
In questo modo veniva raggiunto il fine enunciato nell’art. 1,
ovvero assicurare una adeguata riparazione dei danni ambientali
risultanti dalle attivita pericolose.

Con riguardo, infine, al trasporto dei rifiuti vengono in rilievo
due strumenti tra loro collegati: la Convenzione di Basilea sul
controllo dei movimenti transfrontalieri di rifiuti pericolosi e sul
loro smaltimento (31) e il Protocollo alla Convenzione di Basilea
sulla responsabilita e sul risarcimento dei danni risultanti dal
movimento transfrontaliero dei rifiuti pericolosi e dal loro
smaltimento (32). In tale contesto, trova applicazione il principio
«chi inquina paga». 1 costi per la minimizzazione del danno, le
misure di emergenza e di pronto intervento, nonché i costi per il
ripristino dell’ambiente danneggiato, devono infatti essere
sostenuti dai soggetti che controllano direttamente Iattivita
pericolosa e che da questa derivano benefici economici. In
particolare, il danno ambientale indennizzabile ai sensi del
Protocollo viene definito con riferimento alle misure di
ristabilimento e di prevenzione. Le prime comprendono tutte
quelle operazioni ragionevoli che mirino a valutare, ristabilire e
ripristinare le componenti ambientali danneggiate o andate
distrutte, pertanto, sono risarcibili anche gli studi di valutazione
dell'impatto dell’incidente e di monitoraggio del danno
ambientale causato. Anche in questo ambito manca, perd, una
disposizione per il risarcimento del danno ecologico puro e le
perdite temporanee.

A conclusione di questa rassegna, occorre sottolineare che i
danni ambientali che risultino irreparabili, e che quindi
presentino  costi  intrinsecamente = non  ragionevoli e

(31) Convention on the Control of Transboundary Movements of
Hazardous Wastes and their Disposal, adottata a Basilea il 22 marzo del 1989,
entrata in vigore il 5 maggio del 1992 e modificata con ’emendamento Ban a
Ginevra il 22 settembre del 1995 (non ancora entrato in vigore), in ILM, 1989,
649.

(32) Protocol on Liability and Compensation for Damage Resulting from
Transboundary Movements of Hazardous Wastes and their Disposal, adottato a
Basilea il 10 dicembre del 1999, non ancora entrato in vigore, doc.
UNEP/CHW.1//WG.1/9/2.
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sproporzionati, o il cui costo di ripristino appaia sproporzionato
rispetto ai benefici ottenibili, sfuggono a una riparazione. Negli
strumenti di diritto internazionale esaminati il risarcimento del
danno ecologico puro viene in generale escluso e cosi pure il
risarcimento delle perdite temporanee alle risorse naturali, con la
motivazione che risulta impossibile quantificarli, a meno di
ricorrere a metodologie astratte e percid non accoglibili. In un
solo caso si ¢ cercato di investigare a fondo e rinvenire soluzioni
accettabili per la quantificazione e riparazione del danno
ambientale in ogni sua voce, comprese quelle pit contestate delle
perdite ecologiche prive di valore di mercato e delle perdite
temporanee delle risorse naturali. L’occasione, come evidenziato,
¢ stata offerta dal lavoro condotto dalla Commissione delle
Nazioni Unite per gli indennizzi dei danni provocati dalla prima
guerra del Golfo Persico. I risultati raggiunti in questa sede
dovrebbero fornire una base di riflessione per le questioni della
quantificazione e della riparazione del danno ambientale ancora
irrisolte o non affrontate con 1’adozione di soluzioni satisfattive
nell’ambito del diritto internazionale.

3. Il danno ambientale nel diritto dell’'Unione europea

A seguito di un lungo e complesso iter legislativo, iniziato nei
primi anni ottanta, il legislatore dellUE ha piu di recente
approvato la dir. 2004/35/CE, che introduce un quadro di
riferimento per gli Stati membri in tema di prevenzione
riparazione del danno ambientale, in linea col principio «chi
inquina paga» e coerentemente con il principio dello sviluppo
sostenibile.

Ai sensi dell’art. 4, paragrafo 2, il regime di responsabilita
introdotto non si applica al danno ambientale o alla minaccia
imminente dello stesso provocati da un incidente per il quale la
responsabilita o I'indennizzo rientrino nell’ambito d’applicazione
di una delle convenzioni internazionali elencate nell’allegato IV
cui gli Stati membri abbiano aderito. Si tratta, in particolare, di
alcune delle Convenzioni gia esaminate supra (33). Inoltre, ai

(33) Convenzione sulla responsabilita civile per i danni derivanti da
inquinamento da idrocarburi, della Convenzione istitutiva di un Fondo
internazionale per lindennizzo dei danni derivanti da inquinamento da
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sensi dell’art.4, paragrafo 4, il regime in oggetto non si applica
neppure ai rischi nucleari e al danno ambientale né alla minaccia
imminente di tale danno causati da attivita disciplinate dal
Trattato che istituisce la Comunita europea dell’energia atomica
o causati da un incidente o un’attivita per i quali la responsabilita
o l'indennizzo rientra nel campo di applicazione di uno degli
strumenti internazionali elencati nell’allegato V. Anche in tal
caso, si tratta delle Convenzioni gia citate supra (34).

Gli Stati membri che sono anche Parti delle convenzioni
elencate negli Allegati IV e V, nell’ipotesi di danni da
inquinamento, applicheranno il regime di responsabilita
predisposto da queste per quanto attiene ai danni tradizionali,
mentre applicheranno le disposizioni della Direttiva per quanto
riguarda i danni puramente ambientali. In tali casi, quindi, la
Direttiva si affianchera ai regimi internazionali di responsabilita
civile garantendo anche la piena riparazione dei danni
all’ambiente.

La Direttiva prende in considerazione numerose questioni:
dalla definizione di danno ambientale, ai criteri d’imputazione
della responsabilita, alla riparazione del danno ambientale, alla
legittimazione attiva e passiva nell’esercizio dell’azione di
responsabilita, e da ultimo all’assicurazione del danno
ambientale.

Per quanto riguarda quest’ultima, la volonta del legislatore
europeo  appare fragile, non essendo accompagnata
dall’imposizione di obblighi assicurativi, ¢ manifestandosi solo
nel tentativo di incoraggiare gli Stati membri a svilupparne di
propri. Recentemente, pero, il tema dell’assicurabilita del danno

idrocarburi, della Convenzione sulla responsabilita civile per i danni derivanti
dall’inquinamento determinato dal carburante delle navi, della Convenzione
sulla responsabilita e I'indennizzo per i danni causati dal trasporto via mare di
sostanze nocive e potenzialmente pericolose, ¢ infine della Convenzione sulla
responsabilita civile per i danni causati durante il trasporto di materiali
pericolosi su strada, ferrovia o battello di navigazione interna.

(34) Convenzione di Parigi sulla responsabilita civile nel campo
dell’energia nucleare e della Convenzione complementare di Bruxelles, della
Convenzione di Vienna sulla responsabilita civile in materia di danni nucleari,
della Convenzione di Vienna sull’indennizzo complementare per danno
nucleare, del Protocollo congiunto relativo all’applicazione delle Convenzioni di
Vienna e di Parigi, e infine della Convenzione di Bruxelles relativa alla
responsabilita civile derivante al trasporto marittimo di sostanze nucleari.

12
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N

ambientale ¢ stato oggetto di uno studio (35) finanziato dalla
Commissione in vista del riesame del sistema di garanzia
finanziaria previsto dall’art. 14, paragrafo 2 della Direttiva.

La Direttiva contiene poi anche una disposizione per
disciplinare i casi di danno ambientale transfrontaliero (36).
Qualora un danno ambientale riguardi una pluralita di Stati
membri, questi sono tenuti a cooperare, anche attraverso un
appropriato scambio di informazioni, per assicurare che siano
intraprese misure preventive e, se necessario, di riparazione. Lo
Stato membro che individua entro i suoi confini un danno la cui
causa si ¢ verificata al di fuori dei suoi confini pu¢ portarlo a
conoscenza della Commissione e di qualsiasi altro Stato membro
interessato, pud raccomandare l’adozione di misure di
prevenzione o di riparazione e, infine, puod cercare di recuperare i
costi sostenuti in relazione all’adozione delle misure di
prevenzione o riparazione. Dunque, manca la previsione di un
obbligo di riparazione in capo agli Stati ed ¢ verosimile che in
caso di danni ambientali transfrontalieri lo Stato leso si
sobbarchera i costi per la riparazione del danno.

Nel caso di rischio o di verifica di un danno all’ambiente la
Direttiva dispone che siano a carico dell’operatore i costi delle
azioni di prevenzione o di riparazione adottate (37). Le
medesime misure possono essere adottate anche dall’autorita
competente identificata da ciascun Stato membro, salvo il diritto
per quest’ultima di rivalersi nei confronti del soggetto
responsabile per le spese cosi sostenute (38).

Le misure di prevenzione sono quelle prese per reagire a un
evento, un atto o un’omissione che ha creato una minaccia
imminente di danno ambientale, al fine di impedire o
minimizzare tale danno; le misure di riparazione sono invece
azioni, tra le quali misure di attenuazione o provvisorie, dirette a
riparare, risanare o sostituire risorse naturali e/o servizi naturali

(35) Lo studio dal titolo “Financial Security in Environmental Liability
Directive” del 2008 ¢ reperibile alla seguente pagina internet:
http://ec.europa.eu/environment/legal/liability/index.htm

(36) Si veda I’art. 15 della Direttiva.

(37) Artt. 5, 6, 7 e 8 della Direttiva.

(38) Si noti, tuttavia, che ai sensi dell’art. 8, paragrafo 2, l'autorita
competente ha facolta di decidere di non recuperare la totalita dei costi qualora
la spesa necessaria per farlo sia maggiore dell'importo recuperabile o qualora
I’operatore non possa essere individuato.
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danneggiati, oppure a fornire un’alternativa equivalente a tali
risorse o servizi. Per ripristino, la Direttiva specifica che si deve
intendere: nel caso dell’acqua, delle specie e degli habitat
naturali protetti, il ritorno delle risorse naturali e/o dei servizi
danneggiati alle condizioni originarie e, nel caso di danno al
terreno, I’eliminazione di qualsiasi rischio significativo di causare
effetti nocivi per la salute umana. Nell’Allegato II vengono
precisate le modalita da seguire per individuare le tipologie di
riparazione pitt appropriate. A questo riguardo, la Direttiva
opera una distinzione a seconda che il danno da riparare sia stato
arrecato all’acqua o alle specie e agli habitat naturali protetti
oppure al terreno. Quando ad esser state danneggiate sono le
specie, gli habitat e le acque, si ricorre a tre criteri di riparazione:
primaria, con cui si intende riportare le risorse naturali e i servizi
danneggiati alle condizioni originarie; complementare, con cui si
cerca di ottenere, anche in un sito diverso da quello danneggiato,
un livello di risorse e di servizi naturali analogo a quello
precedente al danno ambientale, qualora le risorse naturali e/o i
servizi danneggiati non tornino alle condizioni originarie
nonostante [’attuazione di misure di ripristino. Il legislatore
europeo precisa che, ove possibile e opportuno, il sito alternativo
dovrebbe essere geograficamente collegato al sito danneggiato,
tenuto conto degli interessi della popolazione colpita. Infine, la
terza tipologia di riparazione ¢ detta compensativa e consiste in
qualsiasi azione intrapresa per compensare la perdita temporanea
di risorse e/o servizi naturali dalla data del verificarsi del danno
fino a quando la riparazione primaria non abbia prodotto un
effetto completo. Le perdite temporanee sono quelle risultanti dal
fatto che le risorse e/o i servizi naturali danneggiati non possono
svolgere le loro funzioni ecologiche o fornire i servizi ad altre
risorse naturali o al pubblico fino a che le misure primarie o
complementari non abbiano avuto effetto. La compensazione si
estrinseca in ulteriori miglioramenti alle specie e agli habitat
naturali protetti o alle acque nel sito danneggiato o in un sito
alternativo. La riparazione del danno ambientale, in termini di
danno all’acqua o alle specie e agli habitat naturali protetti,
implica, inoltre, I’eliminazione di qualsiasi rischio significativo di
effetti nocivi per la salute umana.

Nel determinare la dimensione delle misure di riparazione
complementare e compensativa, la Direttiva offre ulteriori
indicazioni metodologiche. Occorre in primo luogo vagliare la
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possibilita di utilizzare metodi di equivalenza, cosiddetti «risorsa-
risorsa» 0 «servizio-servizio». Con questi metodi vanno
considerate anzitutto le azioni che forniscono risorse naturali e/o
servizi dello stesso tipo, qualita e quantita di quelli danneggiati.
Qualora cid non sia possibile, si devono fornire risorse naturali
e/o servizi di tipo alternativo. Solamente ove non sia possibile
usare come prima scelta i metodi di equivalenza «risorsa-risorsa»
0 «servizio-servizio», ¢ possibile utilizzare tecniche di valutazione
alternative, quale quella monetaria. In tal caso, per determinare
la dimensione delle necessarie misure di riparazione
complementare e compensativa sono possibili due diversi metodi:
«valore-valore» oppure «valore-costo». In base al primo, si
calcola il valore delle risorse naturali e dei servizi da esse offerti
che sono stati compromessi e si cercano di individuare quelle
azioni di riparazione complementare e compensativa che
forniscono benefici dal valore equivalente a quelli andati perduti.
Il soggetto responsabile del danno dovra quindi sostenere i costi
di attuazione dei progetti di riparazione che si pensa siano capaci
di generare un valore equivalente a quello perso. Il valore dei
benefici ottenibili dallo sviluppo di piani di riparazione pud
essere quantificato con I'impiego di metodi economici, per
esempio con il metodo del costo di viaggio, del prezzo edonico,
della valutazione contingente. Con il secondo approccio,
dapprima si calcola attraverso uno dei metodi economici citati il
valore monetario della risorsa o del servizio ecologico
danneggiato e poi si seleziona un’azione di riparazione sulla base
di tale stima.

La Direttiva fornisce alcune indicazioni per identificare e
scegliere la misura di riparazione del danno ambientale piu
appropriata, al fine di evitare che I'operatore si debba
confrontare con costi di riparazione o con domande risarcitorie
sproporzionati.  Soltanto, quindi, quelle azioni ritenute
ragionevoli con riferimento alle linee guida predisposte dalla
Direttiva devono essere intraprese dall’operatore. Si tratta, a ben
vedere, della stessa preoccupazione gia affrontata in sede
internazionale, laddove sono stati elencati una serie di criteri per
limitare I'indennizzo ai soli costi ragionevoli sostenuti per la
riparazione del danno.

Le opzioni ragionevoli di riparazione dovrebbero essere
valutate, ai sensi della Direttiva, usando le migliori tecnologie
disponibili e sulla base di alcuni criteri, tra i quali: I'effetto di
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ciascuna opzione sulla salute e la sicurezza pubblica, il costo di
attuazione dell’opzione, la probabilita di successo di ciascuna
opzione.

Per quanto concerne invece la riparazione del danno arrecato
al terreno sono prescritti criteri diversi da quelli esaminati con
riguardo all’acqua, alle specie e agli habitat protetti. In caso di
danno al terreno, infatti, si devono adottare le misure necessarie
per garantire che gli agenti contaminanti siano eliminati,
controllati, circoscritti o diminuiti in modo che il terreno
contaminato, tenuto conto del suo uso attuale o approvato per il
futuro al momento del danno, non presenti pit un rischio
significativo di causare effetti nocivi per la salute umana. La
presenza di tale rischio ¢ valutata mediante procedure di
valutazione del rischio che tengono conto della caratteristica e
della funzione del suolo, del tipo e della concentrazione delle
sostanze, dei preparati, degli organismi o microrganismi nocivi,
dei relativi rischi e della possibilita di dispersione degli stessi.

Dunque, la Direttiva offre un approccio minimalista rispetto
alle intenzioni espresse per esempio nei documenti precedenti
alla stessa, come il Libro Bianco (39), ma presenta il pregio di
affrontare per la prima volta la questione della riparazione del
danno all’ambiente nell’ambito dell’Unione europea. Ai sensi
della Direttiva, inoltre, sono indennizzabili oltre ai costi delle
misure di prevenzione, di riparazione primaria, complementare e
compensativa, ai costi della raccolta dei dati utili ai fini della
riparazione, ai costi degli studi di valutazione e di monitoraggio
del danno ambientale, alle spese amministrative e legali legate al
procedimento di valutazione e riparazione, anche le perdite
temporanee delle risorse/servizi naturali, che nel diritto
internazionale costituiscono invece una categoria controversa.

4. Il danno ambientale nell’ordinamento italiano

Prima che il legislatore del 2006 provvedesse alla loro
abrogazione, esistevano nel nostro ordinamento tre diversi
sistemi di disciplina per i danni ambientali. I primi due,
rispettivamente disciplinati dall’art. 17 comma 2 del d.lgs. 5

(39) Libro Bianco sulla responsabilita per danni all’ambiente, in COM
(2000) 66 definitivo, Bruxelles, 9 febbraio 2000.
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febbraio 1997, n. 22 (Decreto Ronchi) (40), e dall’art. 58,
comma 2, del d.lgs 11 maggio 1999, n. 152 (41), riguardavano
particolari situazioni di danno, ovvero la contaminazione del
suolo, delle acque sotterranee e superficiali in presenza di siti
contaminati (42) e I'inquinamento delle acque, del suolo e del
sottosuolo e delle altre risorse ambientali, causato da scarichi. In
particolare, l'art. 17 del decreto Ronchi imputava una
responsabilita oggettiva in capo a «chiunque cagiona, anche in
maniera accidentale, il superamento dei limiti di accettabilita di
contaminazione dei suoli e delle acque superficiali o determina
un pericolo concreto ed attuale di superamento» imponendo
obblighi risarcitori, la messa in sicurezza, la bonifica del sito e il
ripristino ambientale secondo un procedimento stabilito dal
comma 2 della stessa disposizione e ulteriormente dettagliato dal
D.M. n. 471/1999 (43). L’art.58 imputava invece una
responsabilita soggettiva (44) in capo a «chi con il proprio
comportamento omissivo o commissivo in violazione delle
disposizioni del presente decreto provoca un danno alle acque, al
suolo, al sottosuolo e alle altre risorse ambientali, ovvero
determina un pericolo concreto ed attuale di inquinamento
ambientale», imponendo di attuare interventi di messa in
sicurezza, di bonifica e di ripristino ambientale delle aree

(40) Attuazione delle Direttive 91/156/CEE sui rifiuti, 91/689/CEE sui
rifiuti pericolosi ¢ 94/62/CE sugli imballaggi e sui rifiuti di imballaggio,
pubblicato nel S.O. alla G.U. n. 38 del 15 febbraio 1997. La disciplina era stata
dettagliata dal D.M. 25 ottobre 1999, n. 471 attuativo del Decreto Ronchi. Per
un commento si vedano, Giampietro P., (a cura di), La bonifica dei siti
contaminati. 1 nodi interpretativi giuridici e tecnici, Milano, 2001; Vipiana
Perpetua, (a cura di), La bonifica dei siti inquinati: aspetti problematici,
Padova, 2002.

(41) Disposizioni sulla tutela delle acque dall’inquinamento e recepimento
della dir. 91/271/CEE concernente il trattamento delle acque reflue urbane e
della dir. 91/676/Cee relativa alla protezione delle acque dall’inquinamento
provocato dai nitrati provenienti da fonti agricole. Pubblicato nel S.O. n. 101/L
alla G.U. n. 124 del 29 maggio 1999.

(42) Sono siti contaminati quelli in cui vengono superati i valori limite di
concentrazione di contaminanti nel suolo, sottosuolo e acque sotterranee,
stabiliti dalla normativa di settore.

(43) Si vedano, PAGLIARA, Luci e ombre della nuova disciplina sulla
bonifica dei siti contaminati, in Rass.giur.en.el., 1998, 97 ss.; RUsso, Bonifica e
messa in sicurezza dei siti contaminati: osservazioni sull’art. 17 del D.Lgs. 5
febbraio 1997, in RGA, 22,1998, 429 ss.

(44) Per un commento si veda PRATI, Il danno ambientale nell’art. 58 del
nuovo decreto sulle acque, in Ambiente, 1999, 1044 ss.
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inquinate e degli impianti dai quali fosse derivato il danno ovvero
derivasse il pericolo di inquinamento (45). Veniva, inoltre, fatto
salvo (46), ai sensi dell’art. 18 della legge 8 luglio 1986, n. 349,
il diritto ad ottenere il risarcimento del danno non eliminabile
con la bonifica ed il ripristino ambientale. Nel caso in cui non
fosse possibile una precisa quantificazione del danno ambientale,
quest’ultimo doveva presumersi, salvo prova contraria, di
ammontare non inferiore alla somma corrispondente alla
sanzione pecuniaria amministrativa, ovvero alla sanzione penale,
in concreto applicata. Nel caso in cui fosse stata irrogata una
pena detentiva, al fine della quantificazione del danno
ambientale, il ragguaglio fra la stessa e la pena pecuniaria era
ottenuto calcolando quattrocentomila di vecchie lire per ogni
giorno di pena detentiva (47).

Il terzo regime, stabilito dall’art.18 della 1. 8 luglio 1986, n.
349 (48), aveva un’applicazione residuale e concorrente rispetto
alle altre due norme citate, interessando tutti i tipi di danni
ambientali non previsti da queste o danni non eliminabili
mediante le operazioni di bonifica o ripristino ambientale delle
acque, del suolo e del sottosuolo. Per quanto concerneva la
nozione giuridica di danno ambientale, 'art. 18 verteva sulle
ipotesi di alterazione, deterioramento, distruzione, totale o
parziale, del’ambiente, ossia sulla sua compromissione. Il danno
risarcibile era da individuarsi nella compromissione
dell’lambiente inteso sia unitariamente che nelle sue varie
componenti. La compromissione doveva essere il risultato di una
condotta colposa o dolosa contra legem e doveva aver prodotto

(45) Ai sensi e secondo il procedimento di cui all’articolo 17 del d.lgs. 5
febbraio 1997, n. 22.

(46) Si confronti il comma 2 dell’art 58.

(47) Tali previsioni sono state riprese anche dalla Parte VI del d.lgs.
152/2006. Si veda infra.

(48) Legge sull’lstituzione del Ministero dell’Ambiente e norme in materia
di danno ambientale, pubblicata sulla G.U. del 15 luglio 1986, n. 162. Su tale
legge, e in particolare sull’art. 18, i contributi della dottrina sono stati copiosi.
Tra gli altri si vedano: BORGONOVO RE, Contributo allo studio del danno
ambientale, in RGA, 1992, 257 ss.; Cocco, Tutela dell’ambiente e danno
ambientale. Riflessioni sull’art. 18 della legge 8 luglio 1986, n. 349, in RGA,
1986, 1 ss.; GIAMPIETRO, Evoluzione della disciplina sul danno ambientale, in
Ambiente, 2002, 9, 833 ss.; FEOLA, L’art. 18 della legge n. 349 del 1986 sulla
responsabilita civile per il danno all’ambiente: dalle ricostruzioni della dottrina
alle applicazioni giurisprudenziali, in Quadrimestre, 1992, 541 ss; Pozzo, I
danno ambientale, Milano, 1998.
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per la risorsa una perdita definitiva di una sua qualita, ovvero
una modificazione di una sua qualita, ovvero un peggioramento
di una sua qualita, o, infine, la sua perdita irreversibile. La
definizione di danno ambientale era, dunque, quanto mai ampia e
innovativa.

Con riguardo poi alla questione del risarcimento e della
valutazione (49), la Corte Costituzionale aveva qualificato il
danno ambientale come «certamente patrimoniale, sebbene
svincolato da concezioni aritmetico-contabili, e si concreti
piuttosto nella rilevanza economica che la distruzione o il
deterioramento o ['alterazione o, in genere, la compromissione
del bene riveste in sé e che si riflette sulla collettivita la quale
viene ad essere gravata da oneri economici. La tendenziale
scarsita delle risorse ambientali naturali impone una disciplina
che eviti gli sprechi e i danni sicché si determina una
economicita e un valore di scambio del bene. Pur non trattandosi
di un bene appropriabile, esso si presta a essere valutato in
termini economici e puo ad esso attribuirsi un prezzo». La stessa
Corte aveva suggerito la strada da percorrere per quantificare
economicamente il danno ambientale: «consentono di misurare
I'ambiente in termini economici una Sserie di funzioni con i
relativi costi, tra cui quella di polizia che regolarizza l'attivita dei
soggetti e crea una sorveglianza; sull’osservanza dei vincoli; la
gestione del bene in senso economico con fine di rendere
massimo il godimento e la fruibilita della collettivita e dei singoli
e di sviluppare le risorse ambientali. Si possono confrontare i
benefici con le alterazioni; si puo effettuare la stima e la
pianificazione degli interventi di preservazione, di miglioramento
e di recupero, si possono valutare i costi del danneggiamento. Il
tutto consente di dare all’ambiente e quindi al danno ambientale
un valore economico» (50). In base all’art. 18 il risarcimento
doveva essere effettuato in forma specifica, attraverso il ripristino
dei luoghi a spese del responsabile, ove possibile, altrimenti
doveva ricorrersi al risarcimento per equivalente monetario. Era

(49) Per un commento sul punto si vedano, tra gli altri, DE CupIs, La
riparazione del danno all’ambiente, risarcimento o pena?, in Riv. dir. civ.,
1988, 1II, 401 ss.; LUCCHESE, Rilievi critici in materia di danno ambientale:
principio risarcitorio e imputabilita nell’ambito delle indicazioni propositive
della Comunita Europea, in Rass. Dir. Pub. Eur., 11, n. 2, 2003, 75 ss.

(50) In questi termini si ¢ espressa la Corte Cost. 30 dicembre 1987, n.
641, cit.
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ritenuto ammissibile anche un ripristino solo parziale che, in tal
caso, si cumulasse al risarcimento pecuniario per la parte
restante. Qualora non fosse possibile pervenire a una precisa
quantificazione del danno, il giudice poteva determinare
I’ammontare in via equitativa (51). L’azione di responsabilita ai
sensi dell’art.18 comportava, quindi, in primis, la reintegrazione
a spese del responsabile della situazione materiale alterata con il
solo limite della presenza di danni irreparabili ed irreversibili
(52). La seconda forma di risarcimento prevedeva un’esatta
valutazione monetaria, ma non venivano fissati per il giudice i
criteri di orientamento per la quantificazione.

L’indicazione di puntuali parametri di riferimento veniva
invece offerta per la valutazione equitativa, che veniva cosi
preferita dai giudici in sede di liquidazione del danno (53). In
particolare, i criteri individuati per guidare la quantificazione
equitativa ruotavano su tre diversi approcci: la colpa del soggetto
responsabile, il costo del ripristino e il profitto conseguito dal
trasgressore.

Sebbene rimanessero innegabili difficolta nel quantificare il
danno ambientale attraverso metodologie certe e, dunque,
utilizzabili in maniera standardizzata, si doveva perod riconoscere
lo sforzo del legislatore del 1986 e della successiva
giurisprudenza nell’ancorare il risarcimento del danno
ambientale a parametri quanto piu oggettivi e condivisibili
possibile.

Con I’entrata in vigore del d.lgs. 3 aprile 2006, n. 152 (54), ¢
in particolare con la Parte Sesta del Decreto, il legislatore italiano
ha trasposto i contenuti della dir.2004/35/CE nell’ordinamento

(51) Si confrontino i commi 6 e 8 dell’art. 18.

(52) Cass., Sez. Un., 25 gennaio 1989, n. 440, in RGA, 1989, 103.

(53) Tra le sentenze che hanno liquidato i danni ambientali sulla base dei
criteri equitativi si ricordano, Pretura di Milano, sezione distaccata di Rho, 29
giugno 1989, in Foro it., 1990, I, 526, con nota di De Marzo. Tale sentenza
costituisce la prima applicazione da parte di un giudice dei criteri stabiliti
dall’art. 18; Trib. Venezia, sez. pen., 27 novembre 2002, n. 1286, in RGA,
2003, 164, con nota di Schiesaro. E inoltre, Cass. Civ. sez. I, 1 Settembre 1995,
n. 9211; Trib. Bologna sez. I, 9 Maggio 2005, n. 1145.

(54) D.gs. n. 152 del 3 aprile 2006 recante: «Norme in materia
ambientale», in G.U. n. 88 del 14 aprile 2006 - s.0. n. 96. Il Decreto ¢ stato
oggetto di vari interventi di modifica.
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nazionale (55), provvedendo all’abrogazione delle precedenti
disposizioni in materia (56). La Parte Sesta configura un
accentramento delle competenze in capo al Ministero
dell’ambiente, della tutela del territorio e del mare, che esercita
cosi le funzioni di tutela, prevenzione e riparazione dei danni
ambientali, di fatto sottraendole a Regioni ed Enti locali (57). Al
Ministero competono, quindi, tutte le funzioni e i poteri attribuiti
dalla  Direttiva all’autorita  competente, dalla richiesta
all’operatore delle informazioni relative ai rischi imminenti e agli
episodi di danno ambientale e di adozione delle misure di
prevenzione e di riparazione ambientale necessarie, all’adozione
delle stesse misure nell’eventualita in cui l’operatore non si
conformi, non sia individuabile o non sia tenuto a sostenere i
costi, nonché, infine, all’azione per il risarcimento del danno
ambientale in forma specifica e, se necessario, per equivalente
patrimoniale nei confronti del soggetto responsabile.

Occorre notare che, rispetto al sistema previgente, si
configura un notevole abbassamento di tutela. Prima della
riforma era sufficiente, come anticipato, una qualunque
compromissione, in termini di alterazione, deterioramento o
distruzione, parziale o totale, dell’ambiente, non richiedendosi
alcuna soglia, quale quella attuale della significativita del danno;
inoltre, la categoria di risorse ambientali cui si riferiva I’art.18
era quanto mai ampia, ricomprendendo sia I’ambiente inteso

(55) Per un commento critico della trasposizione della Direttiva
nell’ordinamento italiano mi si permetta di rinviare a ALBERTON, Saint George
and the Dragon: transposing the Environmental Liability Directive in Italy, in
Env. Liability, 6, 2007, 235 ss. Da ultimo, si veda Pozzo, La Direttiva
2004/35/CE e il suo recepimento in Italia, in RGA, 2010, 1 ss.

(56) L’art.318, comma 2, del d.lgs. dispone I’abrogazione dell’art.18 della
1. 8 luglio 1986, ad eccezione del comma 5 relativo all’intervento in giudizio
delle associazioni ambientali e al ricorso in sede di giurisdizione amministrativa
da parte delle medesime; I’art. 264, comma 1, lettera i), abroga I’art. 17 del
d.lgs. 22 del 1997 e i relativi decreti attuativi, tra i quali il D.M. 471 del 1999;
infine, I’art. 175 abroga il d.lgs. 11 maggio 1999, n. 152, cosi come modificato
dal d.lgs. 18 agosto 2000, n. 258.

(57) Si noti che tale scelta, seppur in linea con quanto previsto
dall’art.117, lettera s), della Costituzione italiana, si pone in contrasto con il
principio di sussidiarieta, secondo il quale lo Stato dovrebbe intervenire
soltanto se e nella misura in cui gli obiettivi dell’azione prevista non possono
essere sufficientemente realizzati dalle Regioni e dagli Enti locali e possono,
dunque, a motivo delle dimensioni o degli effetti dell’azione in questione, essere
realizzati meglio a livello centrale.
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nella sua unitarieta sia nelle sue numerose componenti (tra le
quali anche I’atmosfera), a differenza dell’attuale regime in cui si
accorda  protezione alle sole componenti ambientali
specificamente menzionate (specie e habitat, acque e suolo);
infine, il danno al terreno si determinava a prescindere dal
rischio significativo alla salute umana, rilevando la qualita del
terreno per sé (58).Quanto poi alle forme di riparazione del
danno ambientale previste dal Decreto, queste sono le stesse
elencate dalla Direttiva e cosi pure i criteri in base ai quali
operare la scelta di tali misure. Per quanto riguarda il
risarcimento del danno ambientale si segnalano invece profili
ulteriori. Le condizioni e i presupposti per ’azione ministeriale
sono rinvenibili negli artt. 311-317. in particolare, I’articolo 311
prevede due possibilita tra loro alternative, come meglio chiarito
dall’art. 315, in base alle quali il Ministro pud decidere se
esercitare I’azione civile, anche in sede penale, oppure seguire la
via amministrativa della procedura ingiunzionale, ai sensi
dell’art. 312 e seguenti.

Sul problema del coordinamento della disciplina fin qui ana-
lizzata con la Parte Quarta del d.lgs. n. 152/2006, relativa alla
bonifica dei siti inquinati, si deve far riferimento all’art. 303, che
prevede che in caso di intervenuta bonifica dei siti o di procedura
di bonifica in corso, la Parte Sesta del Decreto non si applichi, a
meno che al termine della stessa non permanga un danno am-
bientale. In base a tale disposto, ripreso anche dall’art.313, il le-
gislatore accorda, quindi, priorita sia procedimentale che sostan-
ziale alla disciplina sulla bonifica contenuta nella Parte Quarta
del Decreto (59).

Da ultimo, con riferimento agli interventi di bonifica ¢ messa
in sicurezza di siti di interesse nazionale ¢ stata introdotta una
nuova disposizione avente ripercussioni anche in ordine alla
quantificazione e al risarcimento del danno ambientale. La legge
27 febbraio 2009 n. 13 (60), all’art. 2 intitolato “danno ambien-

(58) Si confronti ’art. 17 del d.1gs. 22 del 1997.

(59) Per un’analisi approfondita del tema del coordinamento delle Parti
Quarta e Sesta del d.lgs. n. 152/2006 si rinvia a GIAMPIETRO, La responsabilita
per danno all’ambiente e bonifica dei siti contaminati. La linea evolutiva del
testo approvato con il D.Lgs. n. 152/2006 alla luce della Direttiva 2004/35/CE,
in Id., (a cura di), cit.; Prati, Il danno ambientale e la bonifica dei siti inquinati.
La nuova disciplina dopo il D.Lgs. 152/2006 e la sua riforma, Milano, 2008.

(60) Cit.
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tale”, prevede infatti che, “nell’ambito degli strumenti di attua-
zione di interventi di bonifica e messa in sicurezza di uno o piu
siti di interesse nazionale, al fine della stipula di una o piu tran-
sazioni globali, con una o piu imprese interessate, pubbliche o
private, in ordine alla spettanza e alla quantificazione degli oneri
di bonifica, degli oneri di ripristino, nonché del danno ambientale
di cui agli artt. 18 della 1. 8 luglio 1986, n. 349, e 300 del d.Igs. 3
aprile 2006, n. 152, e degli altri eventuali danni di cui lo Stato o
altri enti pubblici territoriali possano richiedere il risarcimento, il
Ministero dell’ambiente e della tutela del territorio e del mare
puo, sentiti I'Istituto superiore per la protezione e la ricerca am-
bientale (ISPRA) (61) e la Commissione di valutazione degli in-
vestimenti e di supporto alla programmazione e gestione degli in-
terventi ambientali (COVIS) (62), predisporre uno schema di
contratto, che viene concordato con le imprese interessate e co-
municato a regioni, province e comuni e reso noto alle associa-
zioni ed ai privati interessati mediante idonee forme di pubblici-
ta”. Successivamente il Ministero svolge una Conferenza di servi-
zi decisoria fra i soggetti pubblici aventi titolo, al fine di acquisire
e ricomporre gli interessi di cui ciascuno risulti portatore. Le de-
terminazioni assunte all’esito della conferenza chiudono ogni
strada al risarcimento. La stipula del contratto di transazione
comporta, infatti, abbandono del contenzioso pendente e preclu-
de ogni ulteriore azione per rimborso degli oneri di bonifica e di
ripristino ed ogni ulteriore azione risarcitoria per il danno am-
bientale, nonché per le altre eventuali pretese risarcitorie aziona-
bili dallo Stato e da enti pubblici territoriali, per i fatti oggetto
della transazione. I proventi di spettanza dello Stato, a titolo di
risarcimento del danno ambientale, sono versati all’entrata del
bilancio dello Stato per essere riassegnati, con decreto del Mini-
stro dell’economia e delle finanze, allo stato di previsione del Mi-
nistero dell’ambiente e della tutela del territorio e del mare, per
le finalita previamente individuate con decreto del ministro
dell’ambiente e della tutela del territorio e del mare, di concerto
con il ministro dell’economia e delle finanze.

(61) Istituita dall’art. 28 del d.l. 25 giugno 2008, n. 112, convertito, con
modificazioni, dalla legge 6 agosto 2008, n. 133.

(62) Istituita dall’art.2 del decreto del Presidente della Repubblica 14
maggio 2007, n. 90.
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Con questa nuova procedura, si profila il rischio che il danno
ambientale non venga valutato nella sua reale dimensione e dun-
que non si provveda a una riparazione del sito. Inoltre, gli obbli-
ghi di riparazione e di risarcimento vengono appiattiti all’interno
di un contratto di transazione globale, che ¢ facile prevedere non
terra debitamente conto dei profili di tutela finora garantiti grazie
alla normativa previgente.

5. Conclusioni

Dalla breve analisi condotta traspare da un lato la difficolta a
riparare il danno all’ambiente e dall’altro la volonta di alcuni
ordinamenti, nonostante tali limiti, di pervenire a soluzioni
ragionevoli che permettano di tutelare le risorse naturali. In
questa direzione si sono diretti dapprima 1’ordinamento
americano e successivamente |'Unione europea. Anche il
legislatore e la giurisprudenza italiani hanno cercato di elaborare
regole e metodologie che consentissero la quantificazione e la
riparazione del danno ambientale, ancor prima dell’approvazione
della dir.2004/35/CE. Invece, in ambito internazionale sono
ancora pochi i tentativi di riparare effettivamente i danni
ambientali e la volonta di introdurre regimi di responsabilita che
includano questi aspetti appare tutt'oggi piuttosto fragile.
Sicuramente incoraggiante ¢ I’esperienza pionieristica offerta di
recente dalla Commissione delle Nazioni Unite per gli indennizzi
dei danni provocati dalla prima guerra del Golfo. Essa trae,
peraltro, beneficio dal richiamo alle tecniche di riparazione e
quantificazione sviluppate in sede americana. Tuttavia, i risultati
raggiunti in quell’ambito restano per ora un caso isolato nel
panorama del diritto internazionale. E’, quindi, auspicabile un
maggiore confronto del diritto internazionale con le soluzioni
adottate in altre sedi.
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1. Introduzione: la UNCC
1.1 L’origine: la risoluzione n.687(1991)

I 2 agosto 1990 la forze armate irachene invasero il territorio
del Kuwait. Lo stesso giorno il Consiglio di Sicurezza, sulla base
del capitolo VII della Carta delle Nazioni Unite, emano la
risoluzione n.660(1990), la quale condannava l’invasione e
richiedeva il ritiro immediato ed incondizionato delle truppe (1).

Pochi giorni dopo, venne emanata la risoluzione n.661(1990)
la quale, partendo dal presupposto del mancato rispetto della
risoluzione precedente (2), imponeva sanzioni economiche - fra
cui I'embargo — (3), stabilendo altresi la creazione di un
Comitato, sotto la propria autorita, finalizzato ad assicurare il
regolare rispetto delle sanzioni stesse da parte dei membri delle
Nazioni Unite (4).

Il Consiglio di Sicurezza adottd successivamente numerose
altre risoluzioni, alle quali non venne data attuazione. Con la
risoluzione n.678(1990) fu stabilito che, qualora I'Iraq non
avesse proceduto al ritiro delle proprie truppe entro il 15
gennaio, gli Stati membri delle Nazioni Unite sarebbero stati
autorizzati ad usare “tutti i mezzi necessari” al fine di porre fine
alla situazione e reinstaurare la pace e la sicurezza internazionali
(5)

L’Iraq non diede seguito a tali condizioni, determinando cosi
lo scoppio della Guerra del Golfo.

La risoluzione n.687(1991) affermava la responsabilita
internazionale dell'lraq, per qualsiasi perdita o danno diretti,
incluso il danno ambientale e il degrado delle risorse naturali,
derivanti dall’invasione e dall’occupazione illegittime del Kuwait,
senza alcun pregiudizio ai debiti ed obblighi in capo all’lraq
risalenti al periodo antecedente al 2 agosto 1990 (6).

Essa prevedeva altresi la creazione di un Fondo ai fini della
compensazione dei danni e delle perdite subiti e stabiliva che il

(1) Resolution 660(1990) (Condemning the Invasion of Kuwait by Iraq).
S/RES/660 (1990), par.2.

(2) Resolution 661(1990), S/RES/0661 (1990), 6 August 1990, par.1.

(3) Ibidem, par.3-4.

(4) Ibidem, par.6.

(5) Resolution 678(1990), S/RES/678 (1990), 29 novembre 1990, par.2.

(6) Ibidem, par.16.
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Direttore Generale avrebbe presentato al Consiglio di Sicurezza
raccomandazioni relative a tale Fondo. Queste ultime avrebbero
incluso un programma concernente l’amministrazione dello
stesso e le modalita di determinazione del contributo dell’Iraq,
basato su una percentuale del valore delle proprie esportazioni di
petrolio e prodotti derivati (7).

Tale meccanismo avrebbe dovuto tenere in considerazione le
esigenze della popolazione irachena, la capacita dell’lraq di
corrispondere i pagamenti in questione e le necessita
dell’economia nazionale.

Il programma avrebbe altresi previsto appositi meccanismi al
fine di assicurare i pagamenti al Fondo; il procedimento per la
distribuzione del denaro e il pagamento dei reclami; le procedure
per la valutazione delle perdite, la verifica della validita dei
reclami e la risoluzione di eventuali controversie relative alla
responsabilita dell’Irag nonché, infine, la composizione della
Commissione (8).

Le raccomandazioni del Segretario Generale furono inserite
nel rapporto presentato il 2 maggio 1991 (9) e adottate tramite la
risoluzione del Consiglio di Sicurezza n.692 (10).

1.2 La struttura ed il funzionamento della Commissione

La Commissione (la quale ha terminato i propri lavori nel
2007) ¢ composta da quattro istituzioni principali: il Governing
Council, il Segretariato, i panel di Commissari e il Fondo di
Compensazione (11).

Il Governing Council funge da organo “legislativo” della
Commissione. Esso ¢ un organo sussidiario del Consiglio di
Sicurezza, di cui riproduce la composizione, con la conseguente

(7) Ibidem, par.18.

(8) Idem.

(9) Report of the Secretary-General pursuant to paragraph 19 of Security
Council Resolution 687(1991), S/22559, 2 may 1991.

(10) Resolution 692(1991), S/RES/692 (1991), 20 may 1991.

(11) In merito alla struttura istituzionale della Commissione mi limito a
citare: FRIGESSI DI RATTALMA-TREVES, The United Nations Compensation
Commission, The Hague, 1999; HEISKANEN, The United Nations Compensation
Commission, 296 Recueil des Cours, 265-275 ss., 2002 ; D’ARGENT, Le Fonds
et la Commission de Compensation des Nations Unies, in RBDI, 1992, 494-
495.
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suddivisione fra membri permanenti e non permanenti (12); il
diritto di veto, tuttavia, non € previsto.

Le decisioni - tranne quelle relative alle modalita atte ad
assicurare che i pagamenti vengano effettuati - vengono in teoria
adottate con una maggioranza di almeno nove membri. Nella
realta la Commissione ha tuttavia utilizzato la tecnica del
consensus.

La missione del Governing Council consiste nello sviluppare
criteri per la compensabilita dei reclami, regole e procedure per
la gestione degli stessi e per il pagamento della rispettiva
compensazione, nonché linee guida per 'amministrazione e il
finanziamento del Fondo. Esso ¢ responsabile nei confronti del
Consiglio di Sicurezza.

I Commissari sono esperti indipendenti nel campo del diritto
e di altre discipline ed hanno il compito di analizzare i reclami,
rivolgere raccomandazioni al Consiglio di Sicurezza rispetto alla
compensabilita e all’entita della compensazione e assicurare che i
requisiti minimi dell’equo processo siano soddisfatti. Vengono
nominati per un periodo di tempo determinato dal Governing
Council in base alla scelta effettuata dal Segretario Generale il
quale, a sua volta, riceve raccomandazioni dal Segretario
Esecutivo della Commissione.

I Commissari agiscono a titolo individuale e non
rappresentano i governi di appartenenza. Si riuniscono presso la
sede della Commissione a Ginevra e siedono in panel di tre
persone, sulla base delle indicazioni del Segretario Esecutivo. Il
lavoro viene svolto in maniera confidenziale, eccetto per i
rapporti e le raccomandazioni una volta approvati dal Governing
Council.

Il Segretariato, diretto dal Segretario Esecutivo, ¢ un’entita
esecutiva (13) che assiste sia i panel di Commissari sia il

(12) Tuttavia, I'idea in base alla quale il Governing Council sarebbe in
realta un “alter ego” del Consiglio di Sicurezza (HEISKANEN, The United
Nations Compensation Commission, cit., 271) ¢ stata criticata da pit voci in
dottrina. Si vedano in questo senso GATTINI, The UN Compensation
Commission : Old Rules, New Procedures on War Reparation, in EJIL, 2002,
166; stesso autore, Le riparazioni di guerra nel diritto internazionale, Padova,
2003, 423.

(13) HEISKANEN, The United Nations Compensation Commission, cit.,
273.
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Governing Council ed effettua i pagamenti sulla base delle regole
e delle procedure stabilite da quest’ultimo.

Essendo 1'unico organo della Commissione che svolge le
proprie funzioni in maniera continuativa, tale organo assicura il
regolare svolgimento delle attivita e contribuisce altresi allo
sviluppo delle policy, delle norme, raccomandazioni e decisioni
della Commissione.

Il Fondo ¢ costituito da un conto speciale delle Nazioni Unite
creato al fine specifico di effettuare i pagamenti sulla base dei
rapporti resi dalla Commissione; ¢ stato formalmente istituito dal
Segretario Generale ed ¢ gestito dal Segretariato della
Commissione, in conformita con norme e procedure stabilite
dalle Nazioni Unite (14).

Esso ¢ finanziato da contributi provenienti dal governo
iracheno sulla base di una percentuale delle esportazioni
petrolifere, le quali non devono eccedere il 30% del valore
annuale delle stesse. Sulla base della risoluzione n.706(1991), i
membri delle Nazioni Unite avrebbero potuto importare prodotti
petroliferi dall’lraq, fino ad una somma predeterminata, la quale
avrebbe contribuito al finanziamento del Fondo (15).

Tuttavia, 1'lraq non ¢ stato disposto a collaborare a tale
meccanismo di finanziamento, con la conseguenza che la
Commissione ha stipulato degli accordi ad hoc a questo fine,
utilizzando beni iracheni “congelati” o proventi delle esportazioni
di prodotti petroliferi situati al di fuori del territorio iracheno,
agendo nel quadro del programma “oil-for-food”, fondato sulla
risoluzione n.986(1995) (16).

1.3. Le tipologie di reclami

Una delle funzioni svolte dal Governing Council & consistita
nello sviluppo di linee guida al fine di gestire i numerosi reclami

N

ricevuti (17). Nel quadro di tale attivita, ¢ stato innanzitutto

(14) Report of the Secretary-General pursuant to paragraph 19 of Security
Council Resolution 687(1991), cit., par.3.

(15) Resolution 706(1991), S/RES/706 (1991), 15 august 1991, par.1;
Resolution 705(1991), S/RES/705 (1991), 15 august 1991, par.10.

(16) Resolution 986(1995), S/RES/986 (1995), 14 april 1995.

(17) Per un’illustrazione delle caratteristiche dei reclami si veda per tutti :
AFFAKI, La Commission d’indemnisation des Nations Unies: Trois ans
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deciso di attribuire priorita ai ricorsi di natura individuale,
rispetto a quelli presentati dai governi o dalle societa (i cosi detti
urgent claims). Tale decisione, fondata su considerazioni di tipo
umanitario, prevedeva la priorita di tre tipologie di reclami :
quelli relativi alle perdite derivanti dalla partenza di individui dal
territorio iracheno (categoria A); quelli derivanti da morte o
lesioni personali (categoria B) oppure i reclami individuali
relativi a danni fino a 100.000 dollari US (categoria C) (18).

La categoria D copre i ricorsi relativi a cifre superiori ai
100.000 $; la categoria E quelli presentati da societa ed altre
entita; la categoria F concerne i reclami presentati da Governi ed
organizzazioni internazionali.

Ai fini del presente lavoro, ¢ quindi la categoria F a venire in
rilievo: essa copre qualsiasi danno o perdita diretto subito da uno
Stato o da un’organizzazione internazionale a seguito
dell’invasione del Kuwait. Essa ¢ stata suddivisa in ulteriori
quattro sottocategorie:

- reclami relativi ai costi dovuti all’evacuazione, perdita di
proprieta e simili (F1)

- reclami presentati dalla Giordania e dall’Arabia Saudita
(F2)

- reclami presentati dal Kuwait (F3)

- reclami di tipo ambientale (F4)

Come si vedra piu avanti, quest’ultima tipologia di reclami ¢
stata definita nella decisione n.7 del Governing Council (19).

1.4. La procedura
Come esplicitato nel rapporto del 2 maggio 1991, Ia

Commissione di Compensazione ¢ un organo a carattere non
tanto giudiziario, bensi politico (20), il quale esplica una

d’épreuve au service du reglement des différends internationaux, in DPCI, 1994,
477 ss.

(18) Decision n.1, “Criteria for expedited processing of urgent claims”, 2
august 1991, S/AC.26/1991/1.

(19) S/AC.26/1991/7/Rev.1, 17 March 1992.

(20) In particolare, Gattini sottolinea come la Commissione non si
inserisca, come affermato da parte della dottrina, all’interno della tradizione
delle Claims Commission, bensi presenti aspetti innovativi, in quanto essa
costituisce un “meccanismo di controllo e gestione delle riparazioni organizzato
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funzione istruttoria consistente nell’esaminare i reclami,
verificarne la validita, valutare i danni, assicurare che i pagamenti
vengano effettuati e risolvere eventuali controversie.

Sarebbe tuttavia riduttivo definire la funzione svolta da tale
organo in termini meramente esecutivi in quanto, nonostante la
responsabilita irachena sia stata stabilita dalla risoluzione n.687,
la Commissione valuta le prove e svolge una serie di altre attivita
sulla base di considerazioni di diritto (21).

Le norme sulla procedura sono state stabilite dalla decisione
n.10 del Governing Council, intitolata : “Provisional rules for
claims procedure” (22), allinterno delle quali ¢ evidente il
tentativo di riconciliare il requisito dell’equo processo con quello
della rapidita e dell’efficienza della giustizia.

Vengono qui di seguito brevemente illustrate le fasi della
procedura.

I reclami sono stati presentati da Stati ed organizzazioni
internazionali. Mentre per i primi si ¢ derogato alle norme
consuetudinarie  relative  alla  protezione  diplomatica,
permettendo loro di agire in nome non solo dei propri cittadini,
ma altresi degli individui residenti sul proprio territorio (23), le
organizzazioni internazionali hanno agito esclusivamente sulla
base del proprio interesse.

Le societa e le altre entita giuridiche sono state rappresentate
dai governi sulla base del cui ordinamento esse erano costituite o
incorporate (24).

Il Segretariato svolge un’indagine preliminare sul rispetto dei
requisiti formali, la quale ha assunto una certa importanza, dal

su scala mondiale”, il quale “non rappresenta gli interessi dei singoli Stati [...]
bensi I'intera comunita internazionale” (GATTINI, Le riparazioni di guerra nel
diritto internazionale, Padova, 2003, 429-430).

(21) HEISKANEN, The United Nations Compensation Commission, cit.,
289; in merito alla procedura si vedano altresi D’ARGENT, Le Fonds et la
Commission de Compensation des Nations Unies, cit., 512-515 ; GATTINI, The
UN Compensation Commission: Old Rules, New Procedures on War
Reparation, cit., 168 ss.; AFFAKI, La Commission d’indemnisation des Nations
Unies: Trois ans d'épreuve au service du reglement des différends
internationaux, cit., 486 ss.

(22) Provisional rules for claims procedure, S/AC.26/1992/10, 26 giugno
1992.

(23) GatTiNI, The UN Compensation Commission : Old Rules, New
Procedures on War Reparation, cit., 170.

(24) Ibidem, art.5.



IANUS n.2-2010 ISSN 1 1974-9805

momento che, sulla base di tale procedura, i ricorrenti sono stati
spesso tenuti non solo a colmare lacune di tipo formale, ma
altresi a fornire informazioni aggiuntive (25).

Una delle funzioni svolte dal Segretariato consiste
nell’assicurare la coerenza della giurisprudenza dei panel i quali,
pur non essendo formalmente legati alle decisioni adottate in
precedenza, nella pratica vi si sono allineati.

La procedura differisce a seconda del tipo di reclamo. Un
tratto comune ¢ tuttavia costituito dal raggruppamento dei
reclami che presentano caratteristiche simili, i quali sono stati
trattati congiuntamente in “instalment” (26), il che ha altresi
determinato I’organizzazione dei panel e dei gruppi di lavoro.

L’analisi dei reclami relativi alle prime tre categorie (A, B e
C) deve essere svolta nell’arco di 120 giorni (27); la rapidita della
procedura ¢ stata coadiuvata dall’introduzione di metodi
particolari, fra cui I'uso di database e di strumenti statistici (28).
Le decisioni sono state adottate sulla base dei documenti
presentati dai ricorrenti, dell’esame preliminare effettuato dal
Segretariato e dei commenti formulati dai Governi (29).

Le “raccomandazioni” emesse dai panel sono motivate e
indicano la cifra complessiva da corrispondere ad ogni governo o
entita, nonché le cifre relative ai reclami individuali (30).

I reclami appartenenti alle categorie D, E e F possono essere
esaminati entro un periodo di tempo pitu lungo (dai 3 ai 12 mesi)
(31), a seconda del fatto che il reclamo venga considerato
particolarmente esteso o complesso. Tale qualificazione incide
altresi sulla procedura, in quanto autorizza il panel ad esigere
ulteriori memorie scritte o procedure orali (32).

Le decisioni assunte dai panel vengono trasmesse al
Governing Council sotto la forma di raccomandazioni e sono
quindi sottoposte all’approvazione di quest’ultimo, il quale puo
modificare I’entita della compensazione. Le decisioni sono

(25) Ibidem, art.14; HEISKANEN, The United Nations Compensation
Commission, cit., 295.

(26) Provisional rules for claims procedure, cit., art.38 lett.a).

(27) Ibidem, art.37, lett.d).

(28) Ibidem, art. 37, lett.a).

(29) Ibidem, art.37, lett.c).

(30) Ibidem, art.37, lett.e).

(31) Ibidem, art.38, lett.c).

(32) Ibidem, art.37 lett.c).
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definitive ed inappellabili sia sul piano procedurale sia su quello
sostanziale.

2. L’applicazione al conflitto del Golfo delle norme di diritto
internazionale umanitario relative alla protezione dell’ambiente
e la responsabilita del’TRAQ in base alla risoluzione n. 687
(1991)

2.1. Le norme di carattere consuetudinario

I diritto consuetudinario contiene alcune norme
fondamentali applicabili alla situazione verificatasi durante la
Guerra del Golfo: i principi di necessita, proporzionalita,
discriminazione e umanita e la cosi detta “clausola Martens”,
codificate nelle principali convenzioni di diritto umanitario (33).

In base al primo principio, gli Stati non godono di liberta
illimitata nella scelta dei mezzi di combattimento, ma devono
limitarsi a quegli atti necessari alla sconfitta del nemico. Tale
principio si trova codificato nella Convenzione dell’Aja del 1907
relativa alla guerra terrestre (34), il cui art.23(g) dichiara
illegittime la distruzione e la confisca delle proprieta nemiche, a
meno che cio non sia “imperativamente” richiesto dalle necessita
della guerra. Il medesimo concetto si ritrova nell’art.53 della
Quarta Convenzione di Ginevra relativa alla protezione dei civili
in tempo di guerra del 1949 (35).

(33) In generale sull’argomento si vedano per tutti : RONZITTI, Diritto
internazionale dei conflitti armati, Torino, 2001; VENTURINI, Necessitd e
proporzionalita nell'uso della forza militare in diritto internazionale, Milano,
1988. Sull’applicazione dei suddetti principi alla Guerra del Golfo rinvio a:
MEYROWITZ, La Guerre du Golfe et le droit des conflits armés, in RGDIP, 1992,
576 ss; MCMANUS, Civil liability for wartime environmental damage: adapting
the United Nations Compensation Commission for the Irag war, in
Environmental  Affairs, 2006, 421 ss.; FAUTEUX, L’utilisation de
Ienvironnement comme instrument de guerre au Kowait occupé, in STERN, Les
aspects juridiques de la crise et le de guerre du Golfe, Paris, 1991, 262 ss.

(34) Convention (IV) respecting the Laws and Customs of War on Land
and its annex: Regulations concerning the Laws and Customs of War on Land.
The Hague, 18 October 1907; testo  reperibile  sul  sito
http://www.icrc.org/ihl.nsf/intro/195?0OpenDocument (28 aprile 2010).

(35) Convention (IV) relative to the Protection of Civilian Persons in Time
of War. Geneva, 12 August 1949; testo reperibile sul sito
http://www.icrc.org/ihl.nsf/FULL/380?0OpenDocument (28 aprile 2010).
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Il principio di proporzionalita richiede che I’azione compiuta
non comporti una distruzione di vite umane eccessiva rispetto
all’obiettivo perseguito, mentre il principio di discriminazione
impone la distinzione fra obiettivi militari e civili. In base alla
clausola Martens, cosi come codificata nel Preambolo della
Convenzione dell’Aja del 1907 : inhabitants and belligerents
remain under the protection and the rule of the principles of the
law of nations, as they result from the usages established among
civilized people, from the law of humanity and the dictates of the
public conscience. E’ infine opportuno citare il principio di
umanita, in base al quale gli Stati devono intraprendere ogni
sforzo al fine di limitare sofferenze non necessarie.

Tuttavia, la portata di tali principi trova il proprio limite
principale nel fatto che la protezione dell’ambiente avviene in
maniera mediata, in quanto in ultima analisi subordinata
all’esigenza dell’annientamento del nemico. Da cio derivano
altresi difficolta di tipo probatorio: al fine di sostenere la
violazione di tali norme, infatti, sarebbe necessario dimostrare
che gli obiettivi di tipo militare avrebbero potuto essere
perseguiti attraverso azioni meno violente.

Forti dubbi possono tuttavia essere avanzati in merito al
carattere necessario delle azioni intraprese dall’lraq, soprattutto
per quel che riguarda il versamento in mare di petrolio, il quale
non sarebbe stato in grado di impedire un eventuale sbarco
nemico. Medesima osservazione puo essere formulata a proposito
del sabotaggio delle installazioni petrolifere, in quanto il
contributo di queste ultime alle priorita della guerra ¢ relativo,
anche alla luce del fatto che i mezzi iracheni non dipendevano
certo, per il proprio funzionamento, da tali infrastrutture. In ogni
caso, i danni generati a seguito di tali azioni erano
completamente sproporzionati rispetto al vantaggio militare
ottenuto.

Il rapporto di ragionevolezza che, in base al principio di
necessita, deve esistere fra i mezzi utilizzati ed il fine ottenuto
impedisce di considerare legittima la distruzione fine a se stessa,
quale quella che ¢ derivata da determinate azioni irachene (36).

(36) FAUTEUX, L’utilisation de [l'environnement comme instrument de
guerre au Kowait occupé, cit., 266-268.
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2.2 Le norme di carattere pattizio

In merito al diritto convenzionale, si pud innanzitutto citare il
Primo Protocollo alla Convenzione di Ginevra, il primo atto di
diritto internazionale umanitario a utilizzare il termine
“ambiente”. L’art. 35, paragrafo 3, vieta I'utilizzo di mezzi o
metodi suscettibili di causare danni diffusi, gravi e durevoli
all’ambiente. L’art.55, espressamente dedicato all’ambiente, ne
impone la protezione rispetto al medesimo tipo di danno, entro il
quale viene fatto rientrare il pregiudizio alla salute o alla
sopravvivenza della popolazione. Esso vieta altresi gli attacchi
contro ’ambiente come mezzo di rappresaglia. L’art. 56, relativo
alla protezione di opere quali dighe, canali e centrali di
produzione di elettricita alimentate da energia nucleare, ¢ in
grado di offrire una protezione indiretta dell’ambiente, in quanto
ne vieta I'attacco, anche qualora tali opere costituiscano obiettivi
militari, nel caso in cui cid0 possa causare perdite considerevoli
fra la popolazione civile.

Nonostante 1'utilizzo esplicito del termine “ambiente” debba
essere senza dubbio valutato positivamente, tali disposizioni
trovano un forte limite nella soglia richiesta affinché il danno
ricada all’interno dell’ambito di applicazione della norma. La
natura “grave, estesa ¢ durevole” del danno, oltre ad essere di
difficile definizione, riduce decisamente le tipologie di situazioni
suscettibili di ricadere all'interno delle disposizioni sopra citate.

Ai tempi della Guerra del Golfo, il Protocollo non era stato
ratificato dall’lraq, il che esclude la sua applicazione in quella
circostanza (37). Tuttavia, ci si pud domandare se gli articoli 35
paragrafo 3 e 55 possano comunque trovare applicazione in
quanto codificazione di norme consuetudinarie. La cauta
posizione assunta dal Comitato Internazionale della Croce Rossa
in merito al rispetto, da parte degli Stati non firmatari, di
determinate disposizioni (fra cui I’art.55) conduce a pensare che,
almeno nel momento in cui si sono svolti i fatti, tale non fosse il
caso (38).

(37) 1l Primo Protocollo ¢é stato ratificato dall’Iraq il primo aprile 2010:
http://www.icrc.org/ihl.nsf/WebSign?ReadFormé&id=470&ps=P (28 Aprile
2010).

(38) In un documento risalente al 1991, il CICR ha infatti “invitato” gli
Stati non membri della Convenzione a rispettare determinate norme (fra cui

11
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Anche ammettendo, in linea teorica, I’applicabilita formale
del Protocollo, sarebbe tuttavia assai difficoltoso dimostrare la
natura “grave, estesa e durevole” del danno, non tanto perché le
azioni intraprese dall’lraq abbiano avuto entita limitata, quanto
perché né il Protocollo né altri atti rilevanti alla sua
interpretazione forniscono criteri univoci al fine di definire i tre
termini sopra citati.

Occorre infine menzionare la Convenzione ENMOD
(Convention on the prohibition of military or any other hostile
use of environmental modification techniques) (39), la quale
vieta modifiche deliberate all’ambiente naturale a scopo di
belligeranza. In base all’art.2, con I’espressione “tecniche di
modifica dell’ambiente” si intende qualsiasi tecnica che abbia
come obiettivo quello di modificare - grazie ad wuna
manipolazione volontaria di processi naturali — la dinamica, la
composizione o la struttura della Terra [...].

La Convenzione vieta tali modifiche quando esse comportano
danni “gravi, estesi e durevoli”, riprendendo quindi la definizione
utilizzata dal Primo Protocollo alla Convenzione di Ginevra.
Tuttavia, mentre quest’ultimo richiede che i tre requisiti vengano
soddisfatti ~ cumulativamente, perché venga violata la
Convenzione ENMOD ¢ sufficiente che una sola delle tre
caratteristiche sia presente, con la conseguenza che 1’obbligo che
ne risulta assume una portata nettamente maggiore.

Inoltre, affinché la Convenzione sia applicabile, & necessario
che la tecnica in questione causi un danno o un pregiudizio ad
uno degli Stati contraenti, escludendo pertanto la natura erga
omnes delle sue disposizioni (40).

Una dei principali problemi della Convenzione concerne il
fatto che essa riguardi esclusivamente le tecniche di
modificazione dell’ambiente, escludendo i metodi di guerra
convenzionali i quali comportano come conseguenza un
deterioramento di quest’ultimo. In particolare, ¢ stato osservato
come essa rischi di costituire uno strumento nel quale gli Stati si

’art.55) le quali vengono contrapposte alle norme il cui carattere obbligatorio ¢
generalmente riconosciuto ; ibidem, 259.

(39) Convention on the prohibition of military or any hostile use of
environmental modification techniques, 10 December 1976, reperibile sul sito
http://www.icrc.org/ihl.nsf/INTRO/460 (28 Aprile 2010).

(40) P. FAUTEUX, L'utilisation de I'environnement comme instrument de
guerre au Kowait occupé, cit., 247.
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sono impegnati a non fare “una serie di cose che non sono in
grado di fare e che in ogni caso non hanno alcun interesse a fare”
41).

La Convenzione ENMOD ¢ stata firmata ma non ratificata
dall’Iraq, e non ¢ quindi applicabile alla Guerra del Golfo. Ci si
puo tuttavia chiedere se determinate azioni — come il versamento
deliberato in mare di ingenti quantita di petrolio oppure il
sabotaggio dei pozzi di petrolio — avrebbe potuto, almeno in linea
di principio, rientrare all’interno del campo di applicazione della
Convenzione.

La dottrina che si ¢ occupata dell’argomento tende ad
escludere tale ipotesi in merito alla prima tipologia di azioni in
quanto, di fatto, esse non avrebbero determinato una
modificazione dell’ambiente — in questo caso il Golfo Persico.

Il sabotaggio delle installazioni petrolifere viene altresi
escluso, in quanto non rientrerebbe all’interno della definizione
di “manipolazione di processi naturali”, la formazione del
petrolio essendo un’attivita generalmente gestita dall'uomo.
Inoltre, sarebbe difficile sostenere che tali azioni abbiano avuto
come obiettivo quello di modificare la dinamica, la composizione
o la struttura della Terra (42).

2.3 La risoluzione n.687 e il fondamento giuridico della
responsabilita dell’Iraq

Tuttavia, il fondamento della responsabilita dell’Iraq per gli
atti compiuti durante la guerra del Golfo non trova la propria
base all’interno del diritto umanitario né consuetudinario né
convenzionale, bensi all’interno della risoluzione n.687 del 1991.
La dottrina ha osservato come la natura esclusiva di tale base
giuridica implichi l'impossibilita di rinvenire all’interno del

(41) K. MOLLARD-BANNELIER, La protection de I'environnement en temps
de conflit armé, cit., 55.

(42) P. FAUTEUX, L'utilisation de 'environnement comme instrument de
guerre au Kowait occupé, cit., 247-248.
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documento la prova dell’esistenza di un principio
consuetudinario di “sicurezza ambientale” (43).

La risoluzione comprende l'imposizione di una serie di
obblighi nei confronti del Kuwait, relativi alla delimitazione della
frontiera con lo stesso, il rimpatrio dei prigionieri kuwaitiani, la
smilitarizzazione e le riparazioni. In particolare, il paragrafo 16
afferma la responsabilita dell'lraq in virta del diritto
internazionale per tutte le perdite ed i danni, compresi quelli
all’ambiente e lo spreco intenzionale di risorse naturali, cosi
come per tutti i pregiudizi subiti dagli altri Stati e dalle persone
fisiche e giuridiche, direttamente imputabili all’invasione e
all’occupazione illecita del Kuwait.

Risulta quindi evidente, dai termini utilizzati nella
risoluzione, come il fondamento della responsabilita dell’Iraq
derivi dalla violazione della norma consuetudinaria, facente parte
dello ius ad bellum, relativa al divieto dell’utilizzo della forza nei
rapporti fra Stati, cosi come codificata dall’art.2, paragrafo 4,
della Carta delle Nazioni Unite (44).

L’obbligo di riparazione trova quindi la propria base nelle
norme consuetudinarie internazionali relative alla riparazione
dell’illecito, con la conseguenza che non vi é alcuna differenza fra
le conseguenze di un atto di aggressione e quelle di qualsiasi altro
illecito commesso in tempo di pace.

Secondo quanto enunciato dalla Corte Permanente di
Giustizia Internazionale nel caso Usine de Chorzow: «le principe
essentiel est que la réparation doit autant que possible, effacer
toutes les conséquences de lacte illicite et rétablir 'état qui
aurait vraisemblablement existé si ledit acte n’avait pas été
commis» (45). Tale principio vale naturalmente anche per I’atto

(43) K. MOLLARD-BANNELIER, La protection de I'environnement en temps
de conflit armé, cit., 411. L’autrice si riferisce in particolare alla posizione
espressa da alcuni Stati — e appoggiata dal giudice Weeramantry — nel corso
della procedura relativa al parere Liceita dell’utilizzo delle armi nucleari reso
dalla Corte Internazionale di Giustizia nel 1996. Secondo tale impostazione,
sarebbe possibile leggere all’interno della risoluzione n.687 I’esistenza di una
norma consuetudinaria la quale vieta i gravi attacchi all’ambiente nel corso dei
conflitti armati.

(44) MEYROWITZ, La Guerre du Golfe et le droit des conflits armés, cit.,
589; KoLLiorouLos, La Commission d’indemnisation des Nations Unies et le
droit de la responsabilité internationale, Paris, 2001, 373.

(45) Affaire relatif a l'usine de Chorzow, Cour Permanente de Justice
Internationale, Series A, n.9., 26 giugno 1927.
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illecito costituito dall’aggressione, con la conseguenza che
I'obbligo di riparazione riguarda tutti i danni derivanti dal
conflitto, compresi quelli che non costituiscono una violazione
dello ius in bello oppure del diritto internazionale dell’ambiente
(46). Come codificato dal Progetto di articoli sulla responsabilita
degli Stati redatto dalla Commissione di Diritto Internazionale
(47), la riparazione pud assumere la forma di restitutio in
integrum (secondo quanto previsto dalla sentenza sopra citata)
oppure, se cid non si rivela possibile, di compensazione o
soddisfazione (48).

Il linguaggio utilizzato dalla risoluzione - il quale presuppone
una riparazione integrale - non ha tuttavia impedito alla
Commissione di inserirsi all'interno della tradizione che vede le
riparazioni coprire solo una parte dei danni, a causa dell’entita
ingente delle somme richieste e delle peculiari circostanze, anche
di natura politica, generalmente associate a questo tipo di eventi
(49).

Nonostante la soluzione adottata dal Consiglio di Sicurezza al
fine di stabilire la responsabilita dell’Iraq permetta di aggirare le
difficolta sopra rilevate nell’applicazione delle norme di diritto
internazionale umanitario finalizzate (o potenzialmente tali) alla
tutela dell’ambiente, si puo ritenere che tale soluzione non sia
stata concepita come risposta a queste difficolta, ma derivi
piuttosto dalla stessa base giuridica dell’azione del Consiglio.
Tale azione, adottata sulla base del capitolo 7 della Carta delle
Nazioni Unite, ha infatti come fondamento giuridico I’articolo
della Carta che costituisce il pilastro del sistema di sicurezza
collettiva: il divieto della minaccia o dell'uso della forza nei
rapporti fra Stati.

(46) MOLLARD-BANNELIER, La protection de I’environnement en temps de
conflit armé, cit., 413.

(47) Text adopted by the Commission at its fifty-third session, in 2001,
annex to General Assembly resolution 56/83 of 12 December 2001.

(48) Ibidem, articoli 34-36.

(49) KoLLiorouLos, La Commission d’'indemnisation des Nations Unies et
le droit de la responsabilité internationale, cit., 375.
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Di conseguenza, la creazione della Commissione di
Compensazione diviene un atto funzionale al ristabilimento della
pace e della sicurezza internazionali, e acquisisce una legittimita
che difficilmente avrebbe avuto se il Consiglio avesse agito sulla
sola base del diritto umanitario. Quest’ultimo, pur fondando la
propria azione sulla teoria dei poteri impliciti (in quanto la Carta
non prevedeva certo la creazione di un organo di questo tipo), ha
tuttavia esplicato tali poteri nel pieno rispetto del diritto
internazionale (50).

3. Il contributo della Commissione di compensazione allo
sviluppo del diritto internazionale ambientale

3.1 La definizione di danno ambientale

Secondo la risoluzione 687, I'lraq ¢ responsabile per il
“danno ambientale e il degrado di risorse naturali”.

Uno degli aspetti interessanti della giurisprudenza della
Commissione consiste nell’accezione di “danno” utilizzata. In
termini generali, uno Stato avente diritto a compensazione puod
richiederla in merito a qualsiasi tipo di danno, compreso quello
di tipo ecologico (51). Tale approccio si rinviene all’interno delle
convenzioni internazionali relative alla responsabilita civile per
inquinamento da idrocarburi (52). Queste ultime riconoscono la
responsabilita del proprietario della nave per “qualsiasi danno da
inquinamento”, il che ha permesso I'introduzione di numerosi
reclami in seguito al verificarsi di danni ambientali “puri”,
allinterno dei quali la giurisprudenza ha incluso non solo le

(50) GATTINI, The UN Compensation Commission : Old Rules, New
Procedures on War Reparation, cit., 164.

(51) GAUTIER, Environmental Damage and the United Nations Claims
Commission : New Directions for Future International Environmental Cases? in
T.M. NDIAYE, R. WOLFRUM, Law of the Sea and the Settlement of
Environmental Disputes, Leiden/Boston, 2007, 183.

(52) International Convention on Civil Liability for Oil Pollution Damage
(CLC), 1969; International Convention on the Establishment of an
International Fund for Compensation for Qil Pollution Damage (FUND), 1971,
consultabili al sito http://www.imo.org/ (28 Aprile 2010).
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risorse naturali, ma altresi i valori ad esse riconducibili da parte
delle comunita (53).

In base alla decisione n.7 del Governing Council, le
espressioni «direct environmental damage» ¢ «depletion of
natural resources» includono le seguenti azioni: 1’eliminazione e
la prevenzione del danno ambientale; misure ragionevoli gia
adottate al momento dell'introduzione del reclamo o misure
future di cui sia documentata la natura ragionevolmente
necessaria; il monitoraggio e la valutazione ragionevoli del danno
ambientale al fine di valutare ed eliminare il danno e ripristinare
I’ambiente; il monitoraggio ragionevole della salute pubblica e
attivita di screening al fine di indagare e combattere i rischi legati
al danno ambientale; I'impoverimento delle risorse naturali (54).

L’Iraq si opponeva alla compensabilita di danni temporanei
per la perdita di risorse naturali prive di valore commerciale, in
base all’idea che cid non trovasse alcuna base all’interno della
risoluzione n.687 oppure della decisione n.7 del Consiglio
Generale (55) e che, in particolare, il primo dei due documenti
dovesse essere interpretato alla luce del diritto internazionale
generale (56).

Al contrario, i ricorrenti ritenevano che fenomeni quali il
danno alla biomassa rientrassero all’interno della definizione
contenuta all'interno della decisione n.7, la quale non intendeva
peraltro essere esaustiva (57) e che cio fosse altresi giustificato
dall’affermazione, contenuta nella sentenza Usine de Chorzow, in
base alla quale I'ambiente avrebbe dovuto essere riportato alle
condizioni in cui esso si sarebbe trovato se I’atto illecito
(laggressione da parte dell’Iraq) non fosse mai avvenuto (58).

Alla luce della risoluzione n.687 ¢ degli altri atti adottati dal
Consiglio (59), infatti, qualsiasi danno o perdita che sia in

(53) GAUTIER, Environmental Damage and the United Nations Claims
Commission : New Directions for Future International Environmental Cases?,
cit., 185.

(54) Governing Council Decision n.7, cit., par.35.

(55) Report and recommendations made by the panel of commissioners
concerning the fifth instalment of “F4” claims, par.45.

(56) Ibidem, par.46.

(57) Ibidem, par.48.

(58) Ibidem, par.49-50.

(59) Ibidem, par.54. Il panel precisa che il ricorso ad altre norme di diritto
internazionale deve avvenire solo quando necessario e non, come sostiene
I'Iraq, in via ordinaria, implicando con cio che il danno sara compensabile solo
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maniera dimostrabile legato all’atto di aggressione pud essere
compensato, senza che cio richieda I'esistenza di un valore
commerciale (60). La natura temporanca del danno viene
ritenuta irrilevante, il fattore determinante risiedendo invece
nella presenza di elementi probatori sufficienti (61).

In linea con tale affermazione, il panel incaricato dell’esame
dei reclami F4 ha sussunto sotto la nozione di “danno
ambientale” oppure “degrado di risorse naturali” categorie assai
eterogenee di situazioni, alcune delle quali non presentavano
alcun valore di tipo commerciale. Esso sembra aver adottato una
nozione estremamente ampia di danno ambientale, non
attenendosi quindi alla definizione contenuta nella decisione n.7
del Governing Council, ed esplicitando piu volte come
quest’ultimo non intendesse fornire una lista esaustiva.

La dottrina sottolinea peraltro come 1’approccio seguito dal
panel non rappresenti in s€ e per s¢ una novita assoluta, in
quanto lo stesso art.53 della Quarta Convenzione di Ginevra
stabilisce che la potenza occupante non possa distruggere le
proprieta appartenenti individualmente o collettivamente ai
privati o allo Stato, oltre al fatto che lo stesso diritto
internazionale generale prevede la responsabilita post bellum
dell’aggressore (62).

Per quanto concerne il tipo di riparazione dovuta, il panel,
pur aderendo all’idea, anch’essa espressa nella sentenza Usine de
Chorzow, in base alla quale ’ambiente dovrebbe essere riportato
alle condizioni in cui esso si troverebbe se I’atto illecito
(Paggressione da parte dell’lraq) non fosse mai avvenuto, ha
interpretato tale concetto nel senso di un ripristino dell’equilibrio
ecologico complessivo, piuttosto che della rimozione di
specifiche sostanze o il ritorno ad una determinata condizione
fisica, in quanto cio puo al contrario creare rischi “inaccettabili”
per 'ambiente (63).

qualora raggiunga la soglia richiesta dal diritto internazionale in casi relativi alla
responsabilita internazionale per danni di natura transfrontaliera (par.53).

(60) Ibidem, par.55.

(61) Ibidem, par.56.

(62) GATTINI, The UN Compensation Commission : Old Rules, New
Procedures on War Reparation, cit., 176-177.

(63) GAUTIER, Environmental Damage and the United Nations Claims
Commission : New Directions for Future International Environmental Cases?,
cit., 207.
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L’accezione di danno ambientale, oltre ad avere evidenti
ricadute pratiche per lattivita della Commissione, riveste altresi
un interesse teorico, in quanto riflette 1’evoluzione della
fisionomia del “bene giuridico ambiente” che emerge dal diritto
internazionale e, pit precisamente, dalla sua branca ambientale.
Se, originariamente, I’ambiente ¢ stato inteso secondo una
prospettiva antropocentrica, quindi come bene funzionale alle
esigenze economiche e sociali dell’individuo e della collettivita,
gli ultimi decenni hanno infatti visto la nascita e lo sviluppo di
una concezione per cosi dire “intrinseca” del bene in questione
(64).

3.2 Il nesso di causalita: causalita diretta ed indiretta

La risoluzione n.687 stabilisce la responsabilita dell’Iraq per i
danni “direttamente causati” dall’invasione del Kuwait. Uno dei
punti centrali dell’analisi svolta dai panel concerne quindi il
carattere diretto o meno del danno rispetto all’azione illecita
commessa, coerentemente con la tradizione dei diritto
internazionale sviluppatasi in merito alla compensazione dei
danni.

Come efficacemente esposto nel secondo rapporto dello
Special Rapporteur Arangio-Ruiz in merito al Progetto di articoli
sulla responsabilita degli Stati della Commissione di Diritto
Internazionale: Once agreed that all the injuries and only the
injuries caused by the wrongful act must be indemnified, the
effort of doctrine and practice has always been to distinguish the
consequences that may be considered to have been caused by a
wrongful act, and hence indemnifiable, from those not to be
considered as such and therefore not indemnifiable (65).

I nesso di -causalita necessario a determinare Ia
compensabilita di un danno viene qualificato come “diretto” da
parte del paragrafo 16 della stessa risoluzione n.687, ma il
documento non precisa il significato di tale aggettivo. Di
conseguenza, i Commissari hanno fatto riferimento, almeno

(64) Per una definizione dei due approcci si vedano : MOLLARD-BANNELIER,
La protection de I'environnement en temps de conflit armé, cit., 78; BIRNIE,
BOYLE, International law and the environment, Oxford, 2002, 5-6.

(65) Second report on State responsibility, by Mr. Gaetano Arangio-Ruiz,
Special Rapporteur, A/CN.4/425 & Corr.1 and Add.1 & Corr.1, par.34.
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parzialmente, al diritto internazionale, il quale perd non fornisce
una definizione di perdita o danno “diretti”. La prassi dei
tribunali arbitrali tende a sostenere I'idea che solo i danni diretti
siano compensabili, senza tuttavia fornire alcuna indicazione del
rapporto che deve esistere fra I’evento in questione e la perdita.
Nel caso South Porto Rico Sugar Company, il tribunale ha
dichiarato che la distinzione fra danni diretti ed indiretti é spesso
illusoria (66). Lo stesso rapporto sopra citato qualifica tale
distinzione come “ambigua” e di “scarsa utilita” (67).

Un criterio su cui, al contrario, sembra esistere maggiore
consenso da parte della dottrina, ¢ quello della natura continua o
ininterrotta del nesso causale, in base alla quale il danno deve
essere legato all’atto illecito da una relazione di causa-effetto, il
che si verifica quando il “normale corso degli eventi” indica che il
danno stesso € una logica conseguenza dell’atto, oppure quando
I’autore dell’illecito avrebbe potuto prevedere il danno (68).

La causalita viene quindi presunta quando normalita e
previsibilita sono presenti, sulla base del principio della proxima
causa, secondo il quale gli Stati sarebbero responsabili solo per
le conseguenze prossime e naturali dei propri atti, negando
quindi la compensazione per le conseguenze remote, in assenza
di un’intenzione deliberata di produrre dei danni (69). Sul piano
concreto, cio si tradurrebbe nel fatto che la compensazione sara
dovuta solo relativamente ai costi suscettibili di essere calcolati
con un ragionevole grado di certezza (70). Di conseguenza, il
rapporto di causalita sarebbe presunto non solo in presenza di
una causa prossima, ma altresi quando il danno ¢ legato all’atto
illecito da una catena di eventi ininterrotta, quindi nel momento
in cui nessun fatto estraneco interrompe il legame causale fra
I’atto illecito e il danno (71).

Se, da una parte, la risoluzione n.687 richiama esplicitamente
il criterio della “directness”, dall’altro alcune delle decisioni
adottate sembrano riflettere maggiormente il criterio della
proxima causa, essendo fondate su considerazioni pratiche o

(66) Ibidem, par.36.

(67) Ibidem, par.35.

(68) Ibidem, par.37.

(69) Ibidem, par.40.

(70) Idem.

(71) Second report on State responsibility, by Mr. Gaetano Arangio-Ruiz,
Special Rapporteur, cit., par.43.

20



ELISA RUOZZI

umanitarie (72). Secondo alcuni autori, cid indicherebbe che il
criterio  stabilito dalla risoluzione n.687 sarebbe stato
interpretato pitt come una policy che come un principio di diritto,
con una fluidita tipica del criterio della proxima causa (73).

L’Iraq aveva ad esempio sostenuto che i raid aerei alleati
avessero interrotto la catena causale esistente fra l'atto di
aggressione e i costi sostenuti dal Kuwait al fine di spegnere gli
incendi divampati ai pozzi di petrolio, rendendo il danno
indiretto e quindi non compensabile. Il panel non ha aderito a
tale posizione in quanto, pur ammettendo che parte degli incendi
sia stata dovuta ai raid alleati, la maggior parte era derivata dalle
azioni irachene (74). Tale approccio sembra quindi poter essere
ricondotto alla teoria della proxima causa piu che a quella della
causalita diretta.

Medesima considerazione puo essere effettuata rispetto ai
reclami finalizzati alla riduzione del danno (di cui quelli
ambientali costituiscono una parte importante), in quanto in
questi casi il ricorrente ¢ per definizione intervenuto a spezzare la
catena causale di eventi. Si pensi, ad esempio, ai reclami che
richiedono la compensazione per i costi sostenuti al fine di
ripristinare le condizioni ambientali iniziali. E’ tuttavia
importante sottolineare come la compensazione sia ammessa solo
qualora i costi siano di natura temporanea e straordinaria,
nonché di entita ragionevole.

3.3 La compensabilita delle attivita di monitoraggio e
valutazione

(72) HEISKANEN, The United Nations Compensation Commission, cit.,
336.

(73) Ibidem, 336-337. L’espressione “danni diretti” potrebbe quindi essere
semplicemente “un’espressione sommaria” per indicare la necessitd di un
legame causale, senza tuttavia voler fornire un’indicazione precisa. Si
tratterebbe in altri termini di un “appello alla prudenza” e non di un criterio
giuridico vero e proprio, semplicemente finalizzato ad evitare la compensazione
di danni il cui legame con I’aggressione & incerto; KOLLIOPOULOS, La
Commission d’indemnisation des Nations Unies et le droit de la responsabilité
internationale, cit., 390.

(74) Executive summary of the report and recommendations made by the
panel of Commissioners appointed to review the Well Blowout Control Claim
(The “WBC Claim”), par.84-86; HEISKANEN, The United Nations Compensation
Commission, cit., 348-349.
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Nel rapporto relativo al Primo Instalment F4, il panel spiega
come le informazioni derivanti dai progetti di monitoraggio gli
abbiano fornito gli elementi necessari alla valutazione del danno
e talvolta delle misure adottate al fine di riparare quest’ultimo.
L’elemento di novita consiste nel fatto che, secondo il panel,
anche qualora tali informazioni non siano sufficienti a supportare
adeguatamente i relativi reclami di tipo sostanziale, la
compensabilita delle attivita di monitoraggio e valutazione non
debba necessariamente essere messa in discussione. Cid sarebbe
vero anche qualora risulti che il danno non si ¢ verificato, oppure
che non ¢ possibile o consigliabile adottare misure di riparazione,
in quanto tali informazioni assisterebbero ad ogni modo il panel
nell’analisi dei relativi reclami di tipo sostanziale (75). In altri
termini, sarebbe illogico ed iniquo rifiutare un reclamo di questo
tipo sulla sola base del fatto che il ricorrente non abbia stabilito,
in via preventiva, l'esistenza del danno, in quanto cio lo
priverebbe della possibilita stessa di raccogliere gli elementi di
prova necessari al fine di dimostrare il danno stesso (76).

L’ammissibilita dei reclami di questo tipo non potendosi
basare sulla prova definitiva dell’esistenza di un danno effettivo
(77), essa deve trovare il proprio fondamento su un criterio di
“nesso sufficiente” fra Iattivita e il danno in questione, sulla base
della probabile esistenza del danno stesso e della sua imputabilita
all'lraq e sull'utilita dell’attivita ai fini della raccolta di
informazioni o dell’adozione di misure di natura preventiva o
riparatoria (78).

Concretamente, la maggior parte dei reclami fondati su
questa tipologia di danni ¢ stata rifiutata. Cio puo essere dovuto,
oltre alla difficolta di soddisfare I’onere probatorio, al fatto che il
panel abbia ritenuto sufficiente la compensazione per le misure
finalizzate al ripristino primario che, nella maggior parte dei casi,
erano state adottate.

Alcuni autori notano come l’approccio seguito dal panel
sarebbe difficilmente estendibile ad altri tribunali internazionali e

(75) Report and recommendations made by the panel of commissioners
concerning the first instalment of “F4” claims, S/AC.26/2001/16, 22 june
2001, par.29.

(76) Idem.

(77) Tbidem, par.30.

(78) Ibidem, par.31.
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come la stessa pratica del Fondo annesso alla Convenzione sui
danni causati da idrocarburi non vada in quella direzione (79).
L’uguaglianza dei diritti delle parti impedirebbe infatti di
richiedere all'imputato il risarcimento di costi per attivita di
monitoraggio riferite a danni la cui esistenza deve appunto essere
dimostrata (80).

3.4. Il riconoscimento della pluralita di cause

Il problema della pluralita di cause all’origine di un evento
illecito ¢ stato oggetto di discussione nell’ambito del Progetto di
articoli sulla responsabilita degli Stati. Nel suo secondo rapporto,
lo Special Rapporteur Arangio-Ruiz sostiene che, nel caso di
danni determinati da “cause concomitanti”, attribuire la totalita
della responsabilita allo Stato autore dell’illecito sarebbe non
solo iniquo, ma altresi non conforme ad un’applicazione corretta
del criterio del nesso causale. Viene quindi proposta come
possibile soluzione il pagamento dei danni parziali, in
proporzione all’entita dell’atto illecito (81).

Questa posizione ¢ stata tuttavia rifiutata da parte dello
Special Rapporteur Crawford, il quale solleva delle riserve
rispetto alla compatibilita di tale idea da una parte con il testo
della Convenzione (82), dall’altra con la prassi internazionale
(83).

Pur ammettendo che esistano casi in cui un elemento del
danno pud essere ricondotto ad wuna delle varie cause
concomitanti, Crawford sostiene che, qualora il danno non possa
essere suddiviso in diverse componenti, lo Stato sara ritenuto
responsabile per l'insieme delle conseguenze della condotta
illecita (84).

(79) GAUTIER, Environmental Damage and the United Nations Claims
Commission: New Directions for Future International Environmental Cases?,
cit., 202.

(80) Ibidem, 203.

(81) Second report on State responsibility, by Mr. Gaetano Arangio-Ruiz,
Special Rapporteur, cit., par.44.

(82) International Law Commission, Fifty-second session, Geneva, 1 May-9
June and 10 July-18 August 2000, Third report on State responsibility, par.33.

(83) Ibidem, par.34.

(84) Ibidem, par.35.
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In merito alla pluralita di cause, I'Iraq ha spesso sostenuto
che alcuni danni dei quali si domandava la compensazione non
potessero essere attribuiti esclusivamente all’invasione del
Kuwait, ma derivassero altresi da altri fattori preesistenti o
successivi. In particolare, si sottolinea come I’ambiente naturale
sul territorio dell’lraq non fosse intatto, vista ad esempio la
presenza dell’industria petrolchimica (85).

Analogamente, i danni alle risorse terrestri del territorio del
Kuwait erano, secondo I’Iraq, il risultato dell’uso distruttivo della
terra fatto fino a quel momento, come I'uso di automobili in zone
sensibili del deserto. Cio avrebbe reso impossibile il fatto di
limitare le cause dell’inquinamento ad un solo fattore e addossare
ad un solo Stato I'intera responsabilita (86).

Il panel ha notato come il requisito di un rapporto diretto fra
il danno per cui si domanda la compensazione e I’aggressione al
Kuwait non comporti che la presenza di altri fattori - i quali
possano aver contribuito al danno ambientale - esoneri I'lIraq
dalla propria parte di responsabilita (87).

Di conseguenza, laddove il danno derivi direttamente
dall’aggressione e da altri fattori, I'impatto di questi ultimi dovra
essere tenuto in considerazione ai fini della determinazione della
compensazione. Tuttavia, nei casi in cui non ¢ stato possibile
stabilire la parte di responsabilita attribuibile all’Iraq, non ¢ stata
riconosciuta alcuna compensazione (88).

Cio risulta peraltro coerente con lo standard probatorio
adottato dal panel, in base al quale i ricorrenti devono dimostrare
in maniera soddisfacente, tramite documenti ed altre prove, la
compensabilita di un reclamo (89). In base a tale presupposto, la
compensazione verra concessa solo qualora si riesca a dimostrare
che la causa predominante del danno risiede nel comportamento
dell’Iraq (90).

(85) Report and recommendations made by the panel of Commissioners
concerning the third instalment of “F4” claims, par.37.

(86) Idem.

(87) Ibidem, par.38.

(88) Ibidem, par.39.

(89) Governing Council Decision 7, cit., art.35, par.1.

(90) Report and recommendations made by the panel of Commissioners
concerning the second instalment of “F4” claims, S/AC.26/2002/26, 3 Ottobre
1992, par.25.
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Tale problema non ha tuttavia assunto rilievo in relazione a
determinati tipi di ricorso, come quelli relativi alle fuoriuscite di
petrolio, agli incendi dei pozzi petroliferi o alla rimozione delle
mine, in quanto elementi direttamente legati all’invasione del
Kuwait (91). Vista I’esistenza di prove del legame diretto fra
questi eventi e 'atto di aggressione (92), la questione centrale
risiede piuttosto nella dimostrazione del legame fra le misure per
le quali si richiede la compensazione e gli eventi stessi (93).

L’approccio utilizzato dalla Commissione in merito alla
causalita plurima costituisce un precedente importante
nell’ambito delle controversie in materia ambientale, le quali si
caratterizzano proprio per la presenza di una pluralita di cause.
Se, da una parte, i tribunali internazionali permangono reticenti
ad attribuire la responsabilita di un danno di natura ambientale il
quale sia stato determinato da diverse cause, dall’altra tale
impostazione risulta sempre meno adeguata alla realta di tali tipi
di situazioni.

Vale a questo proposito la pena di citare 1’opinione
dissenziente del giudice Zupancic nel caso Tatar v Romania della
Corte europea dei diritti dell’'uomo, il quale sostiene che la mania
del legame causale sia una caratteristica della societa primitiva
mistica e prelogica, che si oppone alla mentalita civilizzata, piu
propensa ad inquadrare la causalita in un quadro probabilistico.
I giudice differenzia altresi I’approccio basato sul “buon senso”,
il quale prevede una ripartizione dei fattori, da quello scientifico,
il quale contempla invece una moltiplicazione degli stessi.
L’approccio individuale si rivela allora obsoleto, nel momento in
cui una causa assolutamente sufficiente € quasi introvabile nella
realta concreta.

La ricerca della verita, se assurta a obiettivo in se stesso,
deforma la realta; al contrario, I'approccio scientifico &
compatibile con un’analisi pit sfumata, non dovendo soddisfare
I’esigenza di attribuire la responsabilita ad una sola parte (94).

Anche in merito a questo aspetto, quindi, si puo notare come
la giurisprudenza della Commissione di Compensazione, se da
una parte risponde all’esigenza concreta di un’equa

(91) Ibidem, par.26.

(92) Ibidem, par.27.

(93) Ibidem, par.28.

(94) Affaire Tatar v. Roumanie, ricorso n. 67021/01, 6 luglio 2009,
opinione parzialmente dissidente del giudice Zupancic.
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amministrazione della giustizia, dall’altra coglie in pieno una
delle linee di sviluppo della materia ambientale, la quale emerge
nella quasi totalita delle controversie in questo settore.

4. Conclusioni

La Commissione di Compensazione delle Nazioni Unite ha
sicuramente costituito un precedente rilevante per quanto
concerne la riparazione del danno ambientale, ispirandosi alla
prassi sviluppata da altri organi con funzioni simili (il Fondo per
la riparazione dei danni da idrocarburi, ad esempio), ma altresi
sviluppando nuovi approcci e facendo ricorso al diritto
internazionale generale.

Fra le problematiche affrontate dalla Commissione, alcune
sono specifiche alla situazione di conflitto armato, altre sono
invece di natura trasversale e quindi comuni alla materia
ambientale nel suo complesso. Ed & proprio in cio che, a parere
di chi scrive, risiede la sua particolarita: essersi situata al crocevia
fra diritto internazionale dell’ambiente, diritto internazionale in
materia di compensazione del danno e diritto dei conflitti armati.
In particolare, la dottrina ha sottolineato come essa abbia
sviluppato un vero e proprio “schema” che potrebbe essere
seguito da parte di altri tribunali internazionali, il quale si
caratterizza per un approccio globale al problema ambientale, la
priorita assegnata alle misure di ripristino rispetto a quelle
compensatorie nonché il monitoraggio delle misure stesse (95).

Se, da una parte, il contributo della Commissione allo
sviluppo di queste branche del diritto viene inevitabilmente
ridimensionato dalle particolari circostanze all’interno delle quali
la Commissione stessa ¢ stata concepita e ha svolto la propria
attivita, dall’altra lo studio della sua giurisprudenza pud fornire
spunti essenziali al fine di cogliere i principali nodi problematici
legati alla delicata questione della protezione dell’ambiente
naturale, sia in tempo di conflitto armato che in tempo di pace,
contribuendo altresi al dibattito relativo allo sviluppo di principi
comuni in materia.

(95) GAUTIER, Environmnental Damage and the United Nations Claims
Commission: New Directions for Future International Environmental Cases?,
cit., 213.
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L’obiettivo del saggio ¢ analizzare la legislazione argentina sul danno
ambientale ed i cambiamenti intervenuti nella disciplina civilistica per effetto
della disciplina degli effetti collettivi dei danni ambientali ed il relativo regime
di responsabilita.

Si intende esaminare 'art. 41 della Costituzione Argentina che, a far data dalla
sua piu recente modifica nel 1994, espressamente riconosce il diritto ad un
ambiente equilibrato e salutare, adatto allo sviluppo umano, cosi come
I’obbligo/dovere di riparare il danno causato all’ambiente. Da questo punto di
vista, la Legge 25,675, la c.d. “Legge Generale sull’Ambiente” introduce la
nozione di effetti collettivi dei danni ambientali e stabilisce che chiunque abbia
causato il danno debba ripristinare lo stato pre-esistente. E’ essenziale
considerare i precedenti di questa legge e le modifiche che essa ha introdotto
nell’ordinamento argentino, congiuntamente ad altri provvedimenti legislativi
(L. n. 24,051; L. n. 25,612) che hanno influenzato il sistema della
responsabilita civile per danno ambientale.

In questo quadro, il lavoro intende approfondire la natura della responsabilita
per gli effetti collettivi dei danni all’ambiente, che é configurata come “strict
liability”, considerandone i vantaggi che essa importa nell’intento di offrire
un’idea generale e completa del quadro giuridico in Argentina, offrendo spunti
di ordine comparativo.

The purpose of this paper is to analyze Argentine legislation on environmental
matters and the changes introduced to Argentine civil law due to the
incorporation of the concept of collective effect of environmental offenses and
the strict liability attributed to it.

We intend to examine Art.41 of the Argentine Constitution which, since its last
amendment in 1994, expressly protects the right to a healthy and balanced
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environment, suitable for human development; as well as the obligation/duty to
repair damage caused to the environment in accordance with the law. In this
regard, Law 25,675, "General Law on the Environment" introduces the
concept of collective effect of environmental offenses and states that anyone
damaging the environment shall incur strict liability and as such shall repair
the damage caused so as to restore the status existing prior to it. We consider it
important to explore the antecedents of this Law and the amendments that it
made to national law. We also intend to analyze other laws (Law 24,051 on
“Hazardous Waste” and Law 25,612 on “Industrial Waste Comprehensive
Handling and Service Activities”) which have altered the civil liability system
for damage to the environment.

We also wish to analyze the type of liability created by the collective effect of
environmental offenses, that is, strict liability, without disregarding liability
based on breach of duty, which is traditional in Argentine civil law. We seek to
highlight the advantages of strict liability to repair damage caused to the
environment.

This paper intends to give an overall, complete view of the situation regarding
environmental offenses in Argentina, and to consider which contributions
comparative law can make in this area.
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1. Introduzione

La Costituzione sancisce la sua qualita di supremazia nel-
l'art.31, statuendo che: «Questa Costituzione, le leggi della Na-
zione in virtu della quale vengono promulgate dal Congresso, e
trattati stipulati con le potenze straniere, sono la legge suprema
della Nazione; e le autorita di ogni provincia sono tenute a con-
formarsi ad essa, nonostante qualsiasi disposizione contraria che
contengano le leggi o le costituzioni provinciali (...)» (1).

Ampliando la copertura gerarchica, dalla riforma costituzio-
nale del 1994, i trattati costituzionali elencati all’art.75, comma
22, sono dotati di rango costituzionale.

Per questo motivo la definizione dell’ordinamento si fonda
sul presupposto che vi ¢ un Diritto Fondamentale, situato all'api-
ce di una piramide immaginaria, che ¢ il principio dell’intero or-
dinamento e le relative note sono superiori al resto delle leggi
(2).

A questo proposito, l'art.41, ubicato in un nuovo capitolo
nella parte dogmatica, dal titolo “Nuovi Diritti e garanzie fonda-
mentali”, si occupa di questa problematica. Il primo paragrafo di
questa nuova disposizione consacra il diritto umano all'ambiente,
in cui viene definito come «sano, equilibrato e adatto allo svilup-
po umano». Stabilisce, inoltre, un obiettivo nel tempo — la soddi-
sfazione «delle esigenze (...) delle generazioni future», che preve-
de espressamente l'integrazione del principio dello sviluppo so-
stenibile.

2. La Costituzione Nazionale ed il diritto ad un ambiente sano

La Costituzione, dopo la riforma del 1994, afferma esplicita-
mente il diritto ad un ambiente sano nell’art.41 ed istituisce 1'a-
zione di riparazione nell'art. 43 per la sua tutela.

L’art. stabilisce: «Tutti gli abitanti godono del diritto ad un
ambiente sano, equilibrato, adatto sia allo sviluppo umano sia a
quelle delle attivita produttive in modo da soddisfare i bisogni
immediati senza compromettere quelli delle generazioni future;
ed hanno il dovere di preservarlo. Il danno ambientale generera

(1) MIDON, Manuale di Diritto Costituzionale Argentino, 109, 110, Ed.
Plus Ultra, 1997.
(2) Idem.
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in maniera prioritaria l'obbligazione di riparazione, come richie-
sto dalla legge. Le autorita provvederanno alla tutela di questo
diritto, all'uso razionale delle risorse naturali, alla protezione del
patrimonio naturale, culturale e della biodiversita e l'informa-
zione ed educazione ambientale. E’ compito della Nazione detta-
re le norme contenenti i presupposti minimi di tutela, e spetta al-
le province quelle necessarie per integrarle, senza che
quest’ultime alterino le giurisdizioni locali. E vietato l'ingresso
nel territorio di potenziali rifiuti pericolosi nell'immediato o nel
prossimo futuro, e di quelli radioattivi».

La riforma del 1994 include nella Costituzione Nazionale il
diritto di tutti i cittadini ad un ambiente sano, equilibrato ed a-
datto allo sviluppo umano seguendo cio che era gia stato posto in
essere da altre costituzioni straniere, cosa che lo converte da di-
ritto implicito a diritto espressamente sancito (Arte, NC. 33 e
41).

«L'introduzione del concetto di “sviluppo umano” nel testo
della Costituzione Nazionale pone un chiaro riferimento del co-
stituente ai parametri che devono essere presi in considerazione
nelle decisioni governative in merito, quando la posta in gioco
sono le condizioni per la vita umana, in relazione alla dignita, la
qualita e 'uguaglianza. Tutto cid esige una nuova nozione di e-
quita in termini intergenerazionali ed un garantismo che deve es-
sere fornito attraverso i pit moderni strumenti dati dall’ evolu-
zione del costituzionalismo dal punto di vista sociale, ed il pieno
riconoscimento dei diritti di incidenza collettiva» (3).

Seguendo Gabriela Garcia Minella, possiamo affermare che il
diritto ad un ambiente sano assume la struttura di diritto-dovere,
che consente che ogni abitante sia legittimato a custodire questa
prerogativa a tutela della legalita costituzionale. Questo dovere
diventa, quindi, una carica pubblica, che a sua volta consente a
tutti i cittadini di rendere effettiva la tutela con ogni mezzo giuri-
dico e materiale si rendano necessari.

In conseguenza di cio, ogni abitante ¢ legittimato a compiere
azioni a tutela dell'ambiente proprio ed altrui ed avra diritto ad

(3) SABSAY, I diritti collettivi e gli interessi diffusi. L’ambiente. Capitolo
VII in ALBANESE, DALLA VIA, GARGARELLA Y HERNANDEZ, Diritto
Costituzionale, Ed Universita, Buenos Aires, 2004.
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ottenere dalla comunita il risarcimento per il danno subito e le
spese sostenute nello svolgimento del suo dovere.

L'articolo della Costituzione, in primo luogo, impone 1'obbli-
go di riparare come stabilito dalla legge. Come osservato dal dot-
tor Sabsay, si utilizza il verbo “recomponer”, termine che non ha
precedenti nella legislazione argentina e che richiede uno sforzo
interpretativo dei giudici per determinare la reale portata.

La Nazione dovra dettare norme basiche per la protezione
dell'ambiente, ogni provincia a sua volta sara costretta ad inte-
grare tali norme. In questa materia si possono estrarre alcune re-
gole di interpretazione che consentono, praticamente,
l’attribuzione delle competenze. La prima regola afferma che la
competenza in materia ambientale ¢ locale. Ma in secondo luogo
dobbiamo considerare che quando la natura del problema supera
I’ambito locale - sia una provincia o un comune — concorra anche
la competenza di livello superiore, nazionale o provinciale, a se-
conda del caso. In terzo luogo, anche se la questione ambientale
in oggetto non supera il livello locale, deve essere garantita una
protezione ambientale di base secondo le norme stabilite nel ter-
zo comma dell’art.della Costituzione. Resta inteso, dunque, come
“presupposti minimi di tutela” per le linee guida di base, che la
competenza rimanente ¢’ a carico delle provincie.

L'art.43 della Costituzione Nazionale abilita alla rapida e
pronta azione di protezione, nelle condizioni previste, a condi-
zione che non esista altro rimedio giuridico pit idoneo contro
qualsiasi atto o omissione di enti pubblici o privati, che in un
momento contingente o imminente, danneggi, limiti, alteri o mi-
nacci, con arbitrarieta o illegalita manifesta, i diritti e le garanzie
riconosciute dalla Costituzione, un trattato o una legge (4).

Secondo I'art.43: Si potra invocare questa azione contro ogni
forma di discriminazione ed in materia di diritti che proteggono
l'ambiente, la giurisdizione, gli utenti ed i consumatori, nonché i
diritti collettivi in generale, la parte lesa, il difensore civico e le

(4) L’art.43 prevede: «Chiunque puo proporre pronta e rapida azione di
protezione, a condizione che nessun altro rimedio legale, nei confronti di qual-
siasi atto o omissione di enti pubblici o privati, che nell'immediato o nell’ im-
minente, danneggi, modifichi o minacci con arbitrarieta e illegalita, i diritti e le
garanzie riconosciute dalla Costituzione, un trattato o una legge. Nel caso, il
giudice puo dichiarare l'incostituzionalita della norma nella quale e’ fondato
l'atto o I'omissione lesiva».
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associazioni che promuovono tali fini, costituite secondo legge,
la quale determina i requisiti e le forme di organizzazione.

Chiunque puo invocare questa azione per prendere cono-
scenza di dati relativi all’esperimento della stessa ed al suo sco-
po, che figurano in registri o banche dati pubbliche, o private de-
stinate a fornire informazioni, ed in caso di falsita o di discrimi-
nazioni, per chiedere la soppressione, la rettifica, l'aggiornamen-
to o la riservatezza degli stessi Non potranno essere pregiudicate
la riservatezza delle fonti d'informazione giornalistica.

Quando il diritto danneggiato, limitato, alterato, o minaccia-
to fosse la liberta fisica, o in caso di peggioramento illegittimo
nella forma o in condizioni di detenzione o sparizione forzata di
persone, l'azione di habeas corpus puo essere presentata dalla
parte lesa o da chiunque per suo conto e il giudice dovra pronun-
ciarsi immediatamente, anche in vigenza dello stato di assedio».

Dopo la riforma costituzionale del 1994, I’azione di protezio-
ne ha trovato un nuovo profilo istituzionale che porta ad una si-
gnificativa espansione della figura, il quale oggi comprende due
tipi distinti: un tipo individuale ed un altro di gruppo. La seconda
forma ¢ di per sé uno degli aspetti pit innovativi del lavoro di ri-
forma costituzionale; ha riconosciuto la pitt ampia legittimazione
ad agire «(...) alla parte lesa, al difensore civico e le associazioni
che promuovono tali fini, costituite secondo la legge (...)» a pro-
cedere con I’azione di riparazione ai sensi della difesa dei diritti
collettivi, tra cui vi € il diritto ad un ambiente sano. Le caratteri-
stiche dei diritti la cui tutela & perseguita con questa azione, cosi
come le conseguenze derivanti in materia di legittimazione ed
accesso alla giustizia, portano alla modifica delle concezioni tra-
dizionali in materia.

Alcuni dei tanti esempi di ricezione del presente mandato co-
stituzionale nella prassi giuridica che possono essere menzionati
sono: “Shroder, Juan, C / Governo Nazionale, Ministero delle Ri-
sorse Naturali”, in cui 'attore ha invocato il suo status di cittadi-
no della provincia di Buenos Aires per avviare 1’azione di prote-
zione (amparo), con l'obiettivo di decretare 1'annullamento del
concorso pubblico per la selezione di progetti di investimento,
installazione e funzionamento di impianti di trattamento di rifiuti
pericolosi.

In “Moro, Carlos Alberto e altri C / Comune di Parana” i vi-
cini di casa che sono stati danneggiati per una risoluzione che ha
ordinato la costruzione di un ostello sportivo in una zona urbana
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destinata ad uso residenziale, hanno presentato un’ azione di pro-
tezione/ingiunzione (amparo) contro il Comune per far cessare
tali opere.

Nella sentenza “Yraola C/Com. Coop. Banda di musica C /
Comune di Navarro”, promosso dal ricorrente con lintenzione di
porre fine al fastidioso rumore proveniente dalla struttura di
proprieta della convenuta, sostenendo che viola il loro diritto a
vivere in un ambiente sano ed equilibrato.

Dall’altra parte, in “Dalbon C/Governo della Citta di Buenos
Aires”, l'attore cerca di far dichiarare incostituzionale la norma
che ha permesso la collocazione di cartelloni pubblicitari che so-
no di notevoli dimensioni e intende siano la causa
dell’incremento degli incidenti stradali nel Viale Lugones, consi-
derando cio un atto lesivo del diritto ad un ambiente sano ¢ la si-
curezza pubblica.

La sentenza “Vaggione, Rafael C/Superiore Governo della
Provincia di Cordoba” ¢ stata pubblicata il 12 Agosto del 1994,
dodici giorni prima dell'entrata in vigore della nuova Costituzio-
ne recentemente riformata. Ma erano gia previsti gli attuali criteri
di interpretazione dell'art.43 della Costituzione. In questo caso si
¢ detto che il diritto di preservare il patrimonio culturale ed i be-
ni che la compongono, ¢ un diritto soggettivo di carattere diffuso,
dal momento che appartiene a tutti gli abitanti della provincia di
Cordoba, il diritto di chiedere la sua protezione.

In tutti i casi di cui sopra si fa menzione (compreso quest'ul-
timo, prima della riforma costituzionale) si e’ accettato la legitti-
mazione ad agire dei ricorrenti come aventi un diritto soggettivo
riconosciuto dalla Costituzione.

3. Il danno ambientale nella legge generale Ambientale 25.675

Dopo oltre otto anni dalla riforma costituzionale, il Congres-
so approvo la legge generale in materia di ambiente (5), sotto il
mandato del terzo comma dell’art.della Costituzione, inauguran-

(5) L. n. 25.675 promulgata nel novembre del 2002 (B.O. 28/11/2002).



IANUS n.2-2010 ISSN 1 1974-9805

do una nuova era nel trattamento di questo problema, finalizzata
all’introduzione nel nostro Paese della “sostenibilita” del suo mo-
dello di sviluppo. La Nuova Legge Generale in materia di Am-
biente, nel testo, riunisce aspetti fondamentali della politica am-
bientale nazionale.

L’art.stabilisce le norme che disciplinano i fatti o gli atti giu-
ridici, leciti o illeciti, che con azioni o omissioni, provochino
danni ambientali di interesse collettivo. Definisce il danno am-
bientale come qualsiasi alterazione significativa che modifichi
negativamente l'ambiente, le sue risorse, I’equilibrio
dell’ecosistema o i beni 0 i valori collettivi. Il danno ambientale
che la legge n. 25.675 regola ¢’ solamente quello d’interesse col-
lettivo Di conseguenza, modifica il regime di responsabilita del
Codice Civile esclusivamente in materia di danno ambientale di
interesse collettivo.

Si riferisce alle conseguenze civili del danno ambientale, ma
le prende in esame non solo come norme civili, ma anche ammi-
nistrative (art.28: Colui il quale provoca un danno ambientale
sara oggettivamente responsabile per il suo ripristino allo stato
precedente la sua produzione. Nel caso non fosse tecnicamente
possibile, l'indennizzo sostitutivo fissato dai giudici ordinari
competenti, sara depositato nel Fondo di Compensazione Am-
bientale appositamente stabilito da questa legge, il quale verra
amministrato dalle autorita di esecuzione, fatti salvi gli altri ri-
medi applicabili. L’art.34. istituisce la Cassa di compensazione
ambientale) e processuali (art. 30 a 34).

La legge Generale in materia Ambientale afferma che colui
che causa un danno ambientale sara oggettivamente responsabile
per il suo ripristino allo stato precedente la sua produzione (art.
28). L'uso della parola “oggettivamente” suggerisce che non solo
ci si riferisca all' esecuzione di un atto che per colpa o per negli-
genza provochi un danno ad un altro (art.1109 c.c.) ma anche a
qualsiasi danno causato da coloro che agiscono in rapporto di di-
pendenza, o delle cose che si utilizzano o che sono in sua custo-
dia (art. 1113 c.c.).

L'art.28 recita: «Chi provoca un danno ambientale sara og-
gettivamente responsabile per il suo ripristino allo stato prece-
dente la sua produzione. Nel caso non fosse tecnicamente possi-
bile, I'indennizzo sostitutivo fissato dai giudici ordinari compe-
tenti, sara depositati nel Fondo di Compensazione Ambientale
appositamente stabilito da questa legge, il quale verra ammini-
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strato dalle autorita di esecuzione, fatti salvi gli altri rimedi In
relazione alla riparazione del danno di interesse collettivo,
I’art.28 disciplina 1'obbligo preminente di ricostituire lo status
quo, stabilito dall’art.della Costituzione, che impone che colui il
quale causa il danno ripristini lo stato precedente all’alterazione,
soluzione gia annoverata nel codice civile (art. 1083) (6).

E’ essenziale comprendere che il risarcimento dei danni cau-
sati ¢ destinato a ricompensare la comunita con attivita e opere a
favore dell'ambiente, non specificamente compensare i danni che
ha subito personalmente. Per quest’ ultimo, la vittima deve depo-
sitare una causa civile per danni volta ad ottenere un risarcimen-
to a titolo personale per il danno subito.

4. La responsabilita per danno ambientale

Secondo il Dott. Pigretti, le regole tradizionali della respon-
sabilita contenute nella legislazione civile non offrono sufficiente
protezione per coloro che risultano essere vittime di danni am-
bientali.

Il codice civile, nel testo originario e nella legge di riforma
(art. 2.618 c.c.) (7) stabilisce il principio della normale tolleran-
za, solo per ragioni di vicinato, in ragione del quale il disagio
provocato da fumo, calore, odori, luce, vibrazioni o danni simili,
puo dar titolo al risarcimento del danno o la rimozione di queste
molestie.

Tuttavia, Stiglitz sostiene che 1'art. 2.618 c.c. sia insufficiente
in caso di danni alle persone a causa dell'ambiente, il quale ¢ ca-
rente di altre disposizioni di legge riguardanti la riparazione dei
danni ambientali al di fuori dei limiti territoriali del vicinato; la

(6) Art.1083: «ll risarcimento del danno consistera nel riportare la cosa al
suo stato anteriore, eccetto in caso fosse impossibile, nel qual caso l'indennizzo
sara fissato in termini economici. Il danneggiato potra in entrambi i casi,
optare sempre per l'indennizzo economico».

(7) Art. 2618: «I disagi occasionati da fumo, calore,odori, luci, rumori,
vibrazioni o danni affini per [lesercizio di attivita in immobili vicini, non
devono eccedere la normale tollerabilita, tenendo conto delle condizioni del
luogo anche in caso di autorizzazione amministrativa per la posta in essere
delle stesse. Secondo le circostanze del caso, i giudici possono prevedere un
risarcimento per danno o la cessazione di tali disturbi. Applicando tale
disposizione, il giudice deve tener conto le esigenze produttive ed il rispetto
dovuto all’'uso regolare della proprieta; allo stesso modo terra conto della
priorita dell’'uso. Il giudizio sara espletato in maniera sommaria».
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protezione dei soggetti non inclusi all’interno della stessa ¢ dele-
gata alle norme generali in materia di responsabilita civile.

Tenendo conto delle caratteristiche specifiche di questo tipo
di danno risulta applicabile, quindi, I'art. 1113 (8) c.c., che pre-
vede la responsabilita oggettiva per la pericolosita o vizio della
cosa, nella quale non si fa risalire la responsabilita del proprieta-
rio o del custode all’esistenza di quest’ultimo, a differenza di
quanto previsto dall'art.1.109 (9) del codice civile che consacra il
fattore di attribuzione soggettivo, vale a dire: la colpa o il dolo.

Dalla modifica dell'art.1113 c.c., mediante la 1. n. 17.711,
operano contemporaneamente in Argentina due principi generali
di responsabilita: per colpa (responsabilita soggettiva) e per il pe-
ricolo o vizio della cosa (responsabilita oggettiva). La dottrina
nazionale ha criticato tale principio, lasciando intendere che non
si pud accettare che ogni volta una cosa ¢ causa materiale di un
danno, il custode ne risponda, indipendentemente da qualsivoglia
colpa (10). Inoltre potra anche risponderne il proprietario che
non sia custode della cosa stessa.

Il Dott. Pigretti sostiene che al di la della determinazione
dell’ambito della responsabilita, che potra o non potra essere co-
perta dalla normativa vigente, la responsabilita per i danni am-
bientali rimane ancora un'area di elevata incertezza del diritto.

(8) Art.1113: «L’obbligazione di colui che ha causato un danno si estende
agli eventuali danni che possono essere causati da coloro sono in un rapporto
di dipendenza con il soggetto principale, o dalle cose che utilizza, o che sono a
lui affidate. (Comma aggiunto dalla legge 17.711). In caso di danni procurati
dalle cose, il proprietario o il custode, per esimersi da ogni responsabilita, dovra
dimostrare che da parte sua non c’é stata colpa; ma se il danno fosse statao
causato da pericolosita o vizio della cosa, si avra la totale o parziale esenzione
da responsabilita solo nel caso si provi la colpa della vittima o di un terzo per il
quale no si ¢ tenuti a rispondere. Nel caso in cui la cosa fosse stata usata
contro la volonta espressa o presunta del proprietario o del custode, no vi é
responsabilitax.

(9) Art.1109: «Colui che in occasione di un fatto,per colpa o negligenza
provoca un danno ad altri, e’ obbligato alla riparazione del danno. Tale
obbligazione e’ disciplinata dalle stesse disposizioni relative ai crimini contro i
diritti civili. (Comma aggiunto dalla legge 17.711). Quando, per effetto della
solidarieta’ intercorsa per il fatto di uno dei coautori, si indennizzi una quota
maggiore a quella che dovrebbe essere corrisposta, si potra’ esercitare 'azione
di reintegro».

(10) LLAMBIAS, ].J., E ALTRI , Compendio di Diritto Civile, Abeledo Perrot,
N. 1285, 1971, Buenos Aires.
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Un prova di cio si evince dalla considerazione di una serie di di-
sposizioni di legge complementari alla normativa di base in mate-
ria civile, che stanno ampliando la responsabilita per danno am-
bientale, in maniera ancora parziale, ma non meno efficace.

Per quanto riguarda la responsabilita per danno ambientale,
la legge Generale in materia Ambientale prevede all'art.29 che
«L'esclusione di responsabilita si verifichera solo dichiarando
che nonostante si siano adottate tutte le misure per evitarli e
senza negligenza da parte del responsabile, i danni si sono verifi-
cati per il solo fatto della vittima o di un terzo per i quali non si
deve rispondere. La responsabilita civile o penale per il danno
ambientale e indipendente da quella amministrativa».

L’art. 1113 c.c. esonera da responsabilita per i danni causati
con le cose il proprietario o custode il quale provi che:

a. Da parte sua non c'e’ stata colpa;

b. La colpa era ascrivibile alla vittima o ad un terzo per il
quale non si deve rispondere se il danno €’ causato da qualsiasi
pericolo o difetto della cosa;

c. La cosa sarebbe stata usata contro la volonta espressa o
presunta del proprietario o del custode.

In caso di danno ambientale di interesse collettivo, I’art. 29
della I. n. 25.675 esonera da responsabilita chi dimostri che:

a. Sono state adottate tutte le misure idonee ad evitarlo;

b. Da parte sua non c'e’ stata negligenza;

c. La colpa era esclusivamente ascrivibile alla vittima o ad
un terzo per il quale non si deve rispondere.

Pertanto, I’art.29 non identifica il soggetto che esime da Que-
sto non si riferisce al proprietario o custode della cosa che causa
il danno, come nel caso analogo fa I'art. 1113 c.c., ma generica-
mente all’«esenzione di responsabilita», ma la responsabilita di
cui tratta la legge all’art.28 ¢ quella in riferimento al “danno am-
bientale”, che fa si che si diventi oggettivamente responsabili.

La Legge Generale in materia Ambientale segue i principi gia
enunciati negli artt. dal 45 a 48 della 1. n. 24.051 (11) sui rifiuti
pericolosi e degli artt. da 40 a 43 della 1. n. 25.612 (12), della ge-
stione integrale dei rifiuti industriali. Entrambe le leggi modifi-

(11) Emanata nel dicembre del 1991 e promulgata nel gennaio del 1992,
regolamentata dal decreto 831/1993.

(12) Emanata il 3 luglio del 2002, promulgata il 25 luglio del 2002 e
emendata parzialmente dal decreto 1343/2002.

11
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cano inoltre il regime di responsabilita sancito nel codice civile,
ma solamente relativamente ad alcuni rifiuti. La Legge Generale
in materia di Diritto Ambientale n. 25.675 regola i danni am-
bientali di interesse collettivo.

La l. n.24.051 sui rifiuti pericolosi ¢ stata definita come una
legge di diritto misto, dal momento che contiene nelle sue dispo-
sizioni articoli sulla responsabilita civile e penale, nonché dispo-
sizioni di carattere amministrativo, applicabili in materia di giuri-
sdizione nazionale e soggette al recepimento delle province per la
loro attuazione all’interno del territorio provinciale (13). Questa
legge ¢ stata emanata prima della riforma costituzionale 1994 e
pertanto al suo interno non comprende i “presupposti minimi”
per la protezione dell'ambiente.

Nel capitolo 7 della legge sui rifiuti pericolosi, si stabilisce la
responsabilita del proprietario o custode di rifiuti pericolosi dalla
“culla alla tomba”, vale a dire dal momento che sono generati fi-
no a quando vengono smaltiti, incluso il periodo di totale smal-
timento degli stessi. Si presume, salvo prova contraria, che tutti i
rifiuti pericolosi contengano in sé un fattore di rischio secondo
termini del secondo comma dell'art. 1113 c.c., modificato poi
dalla I. n. 17.711 (Art. 45). Nell’ambito della responsabilita e-
xtracontrattuale, non ¢ opponibile nei confronti di terzi il trasfe-
rimento o 1'abbandono volontario del dominio di rifiuti pericolosi
(art. 46). Il proprietario o il custode di un rifiuto pericoloso non
e’ esente da responsabile neanche dimostrando la colpevolezza di
un terzo per il quale non e’ tenuto a rispondere, la cui azione sa-
rebbe potuta essere evitata con l'uso della normale diligenza e
nelle circostanze del caso di specie (art.47). La responsabilita di
colui che ha causato il danno da rifiuti pericolosi non si elimina
attraverso la trasformazione, specificazione, sviluppo, evoluzione
o il trattamento degli stessi, ad eccezione di quei danni causati
dal maggior pericolo che un determinato rifiuto acquisita a segui-
to di un trattamento difettoso nello stabilimento di trattamento o
smaltimento (art. 48).

Dal suo conto, la 1. n. 25.612 sulla “Gestione Integrale dei ri-
fiuti industriali e delle Attivita di Servizio” stabilisce il regime
giuridico applicabile ai rifiuti industriali. Come la legge sui rifiuti

(13) “Wentzel, Jochen E. y otro.” C. Fed. San Martin, 16/10/1992, JA,
1993-1, 247.
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pericolosi, € una legge mista. Fissa i presupposti minimi in questa
materia e contiene un capitolo dedicato alla responsabilita civile.

Stabilisce, come la legge di cui sopra, che si presume, fino a
prova contraria, che tutti i rifiuti industriali siano caratterizzati
intrinsecamente da pericolosita secondo i termini del secondo
comma dell'art.1113 c.c., modificato dalla 1. n.17.711 (art. 40).
Nell’ambito della responsabilita extracontrattuale, non ¢ opponi-
bile nei confronti dei terzi il trasferimento della proprieta o 1'ab-
bandono volontario di rifiuti industriali e delle attivita di servizi
(art. 41). Il proprietario o il custode di un rifiuto non ¢ esonerato
da responsabilita dimostrando la colpevolezza di un terzo per il
quale non deve rispondere, la cui azione potrebbe essere evitata
con l'uso della diligenza nelle circostanze del caso di specie (art.
42). La responsabilita di colui che occasiona i danni da rifiuti pe-
ricolosi non si elimina per effetto della trasformazione, specifica-
zione, sviluppo, evoluzione e trattamento di questi, ad eccezione
dei seguenti casi:

a) danni causati dalla maggior pericolosita che un rifiuto par-
ticolare acquisisce a causa di uno smaltimento difettoso o inade-
guato, eseguito in ogni fase della gestione integrale dei rifiuti in-
dustriali e delle attivita di servizio;

b) i rifiuti sono utilizzati come input per un altro processo di
produzione a norma della legislazione (art. 43).

Un’altra legge di Presupposti Minimi, che comprende anche
articoli relativi alla responsabilita civile, ¢ la 1. n.25.670 sulla
gestione e lo smaltimento dei PCBs. Afferma che si presume,
salvo prova contraria, che il PCBs, i PCBs usato e tutti
apparecchi contenenti PCBs, siano per loro natura pericolosi
secondo termini del secondo comma dell’ art. 1113 c.c.,
modificato dalla 1. n.17.711 (art. 19). Inoltre, si presume, salvo
prova contraria, che qualsiasi danno causato da PCB ¢ PCB
usato, € equivalente a quello provocato da rifiuti pericolosi (art.
20), quindi si applica la 1. n. 24.051 sui rifiuti pericolosi
precedentemente analizzata.

5. Conclusione
Le azioni da intraprendere secondo il codice civile e che si

adattano al danno ambientale, sulla base di diverse interpretazio-
ni di massima che si estrapolano dagli articoli, dimostrano la ne-
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cessita di introdurre norme specifiche per la tutela dell'ambiente.
Cio garantirebbe 'ampliamento delle azioni esistenti e darebbe ai
cittadini gli strumenti per proteggere 1'ambiente di cui sono par-
tecipi e la loro qualita della vita, come sancito dall'art.41 della
Costituzione Nazionale.

Inoltre, dobbiamo tener presente che dopo la riforma del
1994, viene introdotta nell'art.43 della Costituzione 1’azione im-
mediata e rapida di riparazione, come strumento per la tutela del-
I'ambiente. Aggiungendo questo ad una interpretazione estensiva
di coloro i quali risultano essere i legittimati attivi e passivi
all’esperimento di tale azione, ¢ stato possibile un’evoluzione
verso una maggiore partecipazione dei cittadini nella cura
dell’ambiente.
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Giovanni Gianleo GRECO
Dottore di ricerca nell’Universita del Salento

Sommario

1. La protezione ambientale tra disciplina interna e normativa comunita-
ria

2. La tutela dell’ambiente: una confusione legislativa. In particolare, i
mezzi di protezione. Verso una soddisfazione effettiva dell’interesse
leso?

3. Legittimazione ad agire: cenni. Rapporti tra giurisdizioni: ordinaria,
amministrativa e contabile

4. Osservazioni conclusive. Un arretramento della tutela

L’evolversi delle esigenze ambientali dovuto alla crescita in modo
esponenziale dell’inquinamento e della conseguente alterazione dell’equilibrio
ecologico ha determinato un clima di incertezza in sede istituzionale, legislativa
e giurisdizionale. Ora, se é vero che sia con la l. 8.7.1986, n. 349 si intendeva
fornire una regolamentazione omogenea a fronte dei numerosi precedenti
interventi normativi sia con il d. Igs. 3.4.2006, n. 152 coordinare ed integrare la
legislazione in materia oltre a recepire la normativa comunitaria, ¢ altrettanto
vero che non puo non riconoscersi il ruolo “creativo” della ermeneusi della
giurisprudenza nell’interpretazione ed applicazione delle relative discipline
troppo spesso confuse e disomogenee. Parallelamente alla evoluzione legislativa
nazionale, si riscontra nella politica della Comunita Europea una sempre
maggiore attenzione nella tutela dell’ambiente (ad esempio, il principio “chi
inquina, paga” enunciato nel 1974 dall’OCSE; la direttiva 2004/35/CE,
recepita nel nostrano d.lgs. 152/20006). In considerazione del vasto campo di
indagine, nella specifica ottica del civilista la riflessione giuridica intorno alla
fattispecie de qua si focalizza principalmente su quelli che sembrano costituire i
principali profili di criticita o dubbi interpretativi, come dir si voglia; il
riferimento e soprattutto al concetto e definizione del bene protetto e del danno
ambientale, alla configurazione e collocazione dell’illecito ex d.lgs. 152/2006
nel genus della responsabilita civile, ai criteri di imputazione, ai mezzi di tutela
apprestati, ai soggetti legittimati attivi e passivi nell’esercizio dell’azione di
responsabilita.

Alla luce di questa premessa, il saggio intende affrontare la
problematica, anche di natura processuale, inerente la titolarita dell’azione per
danno ambientale ed i (delicati) rapporti tra G.O. e giurisdizione della Corte
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dei Conti (con i connessi interessanti profili di responsabilita amministrativa.
La normativa ecologica prevede la generale giurisdizione del giudice ordinario,
ferma, pero, quella della Corte dei Conti.

E’ evidente come I’operatore pratico del diritto e lo studioso si trovano
dinanzi all’arduo compito - poche volte sollevato - di tentare di determinare il
fondamentale rapporto tra i poteri della Pubblica Amministrazione e quelli
della magistratura contabile.

The evolution of the environmental requirements, due to the growth in
pollution and to the change of the ecological balance, has determined a mood
of uncertainty at the institutional, legislative and jurisdictional stage. However,
if on the one hand it's true that, both according to the law of June, 8th, 1986, n.
349, we intended to give a homogeneous regulation against the previous
different normative interventions and, according to the legislative decree of
April, 3rd, 2006, n. 152, we aimed at coordinating, integrating the legislation,
matter in hand and implementing the community regulations, it's also true that
we must recognize the “creative” role of the jurisprudential hermeneutics as to
the interpretation and application of the relative disciplines, often confused and
un-homogeneous. Along with the national legislative evolution, the European
Community has realized a kind of policy aimed at a higher protection of the
environment (i.e. “polluter payer” principle enunciated by OCSE in 1974;
directive 2004/35/CE implemented in our leg. Decree 152/2006). Considering
the wide investigation field, the juridical consideration of the expert in civil law
about the subject in matter mainly focuses on the relevant critical profiles or
interpretative doubts; the reference is, above all, to the concept and definition of
the protected good and the environmental damage, to the configuration and
disposition of the private wrong (see the former leg. Decree 152/20006), to the
indictment criteria, to the prepared preservation means, to the active and
passive legal persons in the pursuance of the liability action.

The essay considers both the problem of procedural nature relating to
the action title to environmental damage and the delicate relations between the
regular judge and the jurisdiction of the Audit Court (with the relative
interesting aspects of administrative liability). The ecological regulations
provide for the general jurisdiction of the regular judge except that of the Court
of Accounts, in compliance with the art. 22 of D.P.R., 10th January, 1957, n. 3.

It follows that both the law dealer and the scholar have a highly
responsible job which is rarely taken into consideration: they have to determine
the relationship between the powers of the Public Administration and the
accounting judiciary ones.
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1. La protezione ambientale tra disciplina interna e normativa
comunitaria

Il problema della tutela dell’ambiente non ¢ nuovo, ma - in
seguito, in particolar modo, alla recente e variopinta evoluzione
legislativa, sovente confusa - ha talvolta trovato soluzioni non
sempre chiare, univoche e concordanti. Non a caso, la specificita
della materia del torto c.d. ecologico induce lo studioso e
I’operatore pratico del diritto a reperire, oggi piu che mai, delle
guidelines onde potersi addentrare con dimestichezza nella
tecnicita dell’argomento che ¢ evidentemente caratterizzato da
non pochi dubbi interpretativi.

Sin dalle prime leggi in materia fino ai nostri giorni, non puo
non riconoscersi il ruolo “creativo” della ermeneusi
giurisprudenziale nell’applicazione delle relative discipline troppo
spesso disomogenee. E’ proprio con l'intervento della Consulta,
della Suprema Corte e della Corte dei Conti che si ¢ costruito un
sistema di tutela del bene Ambiente (inteso come public good) —
per cosi dire — extra legem, richiamandosi anche alla duttilita e
proteiformita dell’istituto della responsabilita extracontrattuale
(1).

Con l'odierno scritto si intende rappresentare, per linee di
sintesi, non un particolareggiato excursus legislativo e
giurisprudenziale (2), bensi analizzare alcuni dei contenuti

(1) Cosi, GRECO, Il danno ambientale tra innovazioni legislative ed
applicazioni giurisprudenziali, in Resp. civ. prev., 2007, n. 6, 1262, al quale si
consenta il rinvio per ulteriori approfondimenti.

(2) Tra i tanti, si segnala: SALANITRO, Il risarcimento del danno
all’ambiente: un confronto tra vecchia e nuova disciplina, in Riv. giur.
ambiente, 2008, 939 ss.; MOSCATI, La responsabilita per danno ambientale,
in  ALCARO-FENGA-MOSCATI-PERNICE-TOMMASINI (a cura di), Valori della
persona e modelli di tutela contro i rischi ambientali e genotossici: esperienze a
confronto, Firenze University Press, 2008; SALVI, La tutela civile dell'ambiente
alla luce del Testo Unico ambientale, in Resp. civ. prev., 2007, n. 3, 704 ss.;
GIAMPIETRO, La responsabilita per danno all’ ambiente in Italia: sintesi di leggi
e di giurisprudenza messe a confronto con la direttiva 2004/35/CE e con il T.U.
ambientale, in Riv. giur. ambiente, 20006, fasc. 1, 19 ss.; SALANITRO, Il danno
all’ambiente nel sistema della responsabilita civile, Milano, 2005; SANTORO,
Sistema di responsabilita e Pubblica Amministrazione, Rimini, 2004, 611 ss.;
AMATO, I diversi regimi di responsabilita civile per danni all’ambiente-Profili
sostanziali e processuali, Bari, 2003, 49 ss.; MASTRORILLI, II risarcimento del
danno ambientale nell’evoluzione giurisprudenziale, in www. trani-ius.it, 1996.
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strategici del complesso normativo de quo al fine di indicare le
aree tematiche innovative ed i punti di criticita emersi, alla luce
dei piu recenti interventi. Evidentemente, il riferimento ¢
principaliter al (modificato) d.lgs., 3 aprile 2006, n. 152 (“Norme
in materia ambientale”) (3), parte sesta (“Norme in materia di
tutela risarcitoria contro i danni all’ambiente”, costituito da 20
articoli, artt. 299-318, con 5 Allegati) (4) che recepisce la nota
direttiva 2004/35/CE (5) (del Parlamento europeo e del
Consiglio emanata il 21 aprile 2004) quale provvedimento

(3) Pubblicato in Gazzetta Ufficiale, serie generale, s.o., 14 aprile 2006, n.
88, in attuazione della legge-delega del 15 dicembre 2004, n. 308 (“Delega al
Governo per il riordino, il coordinamento e I'integrazione della legislazione in
materia ambientale e misure di diretta applicazione”) ed entrato in vigore il 29
aprile dello stesso anno. Trattasi di un corpus normativo di ben 318 artt.,
svariati Allegati e diviso in 6 Parti, riguardanti la V.A.S., la V.IA., 'lLP.P.C., la
difesa del suolo, la lotta alla desertificazione, la tutela delle acque
dall’inquinamento, la gestione delle risorse idriche e dei rifiuti, la bonifica dei
siti inquinati, la tutela dell’aria ed il danno ambientale. Per alcuni primi
commenti e notazioni al d.lgs., cfr. GIAMPIETRO (a cura di), Commento al T. U.
ambientale, Milano 2006; GIAMPIETRO, Né Testo Unico né Codice
dell’ambiente...ma un unico contenitore per discipline differenziate, in
Ambiente e Sviluppo, 2006, 405 ss.

(4) Con riguardo al (nuovo) danno ambientale, cfr., tra i tanti: SALVI, La
tutela civile dell’ambiente alla luce del Testo Unico ambientale, cit.; GRECO, I
danno ambientale tra innovazioni legislative ed applicazioni giurisprudenziali,
cit., 1263 ss.; le illuminanti pagine in GIAMPIETRO (a cura di), La responsabilita
per danno all’ambiente — L’attuazione della direttiva 2004/35/CE, Milano
2006, la cui lettura si segnala per la trattazione dell’argomento secondo
un’ottica multidisciplinare ed interdisciplinare, ove i vari contributi abbracciano
non solo il campo giuridico ma anche quello tecnico, economico e storico;
PRATI, La criticita del nuovo danno ambientale: il confuso approccio del
“Codice dell’Ambiente”, in Danno e resp., 2006, 1049 ss.; SALANITRO, La
nuova disciplina della responsabilita per danno all’ambiente, in La Resp. civ.,
2006, 678 ss.; DI MARTINO, Il “nuovo” danno ambientale. Note minime, in
www.ambientediritto.it, 2006.

(5) Rubricata “Sulla responsabilita ambientale in materia di prevenzione e
riparazione del danno ambientale”, in G.U.C.E., serie L 143/56, del 30 aprile
2004. Per un quadro generale sui principali contenuti della direttiva
comunitaria, ex plurimis: P0zzo, La nuova direttiva 2004/35 del Parlamento
europeo e del Consiglio sulla responsabilita ambientale in materia di
prevenzione e riparazione del danno, in Riv. giur. ambiente, 2006, 1 ss.;
ALBERTON, Dalla definizione di danno ambientale alla costruzione di un
sistema di responsabilita: riflessioni sui recenti sviluppi del diritto europeo, ivi,
2006, 605 ss. In generale, sui principi del diritto comunitario dell’ambiente:
NASCIMBENE, Ambiente (tutela dell’) (diritto comunitario), in Noviss. Dig. it.,
Appendice, Torino, 1980, 1, 274 ss.
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rilevante nel contesto della politica comunitaria sull’ambiente
tendente a rendere pit omogenee (e talvolta piu restrittive) le
varie discipline dei Paesi dell’'Unione Europea. In particolare,
parallelamente alla nostrana evoluzione giuridica (ora legislativa
ora giurisprudenziale), si riscontra nella politica della Comunita
Europea una sempre maggiore attenzione nella tutela del bene
ambiente; infatti, gia nel 1972, nella Convenzione di Parigi sulla
difesa del patrimonio culturale e naturale, la degradazione o la
sparizione di un bene culturale o naturale veniva considerata
come un “impoverimento” del patrimonio mondiale. In realta, un
decisivo approccio al problema si ¢ poi concretizzato con
I’attribuire un ruolo-guida al principio “chi inquina, paga” (c.d.
internalizzazione dei costi ambientali) enunciato nel 1974
dall’OCSE (6) e consistente nel far sostenere all’inquinatore i
costi necessari per raggiungere un livello prestabilito di
inquinamento accettabile (7), coerentemente con 1’obiettivo dello
“sviluppo sostenibile” (sustainable developement, developpement
durable). 11 predetto principio di diritto internazionale del
“polluer-payeur”, che costituisce il comune denominatore di tutto
Iiter legislativo comunitario, trova la sua massima espressione e
concretizzazione in quello che ¢ stato appunto definito “il quadro
di riferimento della futura disciplina della responsabilita per

(6) Cfr., anche, racc. 75/436/Euratom, CECA, CEE del 3 marzo 1975.
L’art.174, co.2, Tratt. CEE contiene i tre principi-base di gestione
dell’lambiente: principio della prevenzione, principio “chi inquina paga”,
principio precauzionale.

(7) Per le ulteriori tappe fondamentali di questo lungo iter legislativo
comunitario si segnalano, in particolare, i cc.dd. sei Piani (o Programmi) di
azione in materia ambientale (primo Piano: 1973-1977, in cui spicca — tra gli
altri — il principio del “chi inquina paga”; secondo Piano: 1977-1981, che adotta
il criterio secondo cui “prevenire ¢ meglio che curare”; terzo Piano: 1982-1986;
quarto Piano: 1987-1992, che recepisce le innovazioni apportate al Trattato di
Roma dall’Atto Unico Europeo: I’art. 130 del Trattato istitutivo della CEE,
aggiunto al testo originario dall’art. 25 dell’Atto Unico Europeo del 1986 e poi
riformulato dal Trattato di Maastricht del 1992; quinto Piano: 1993-2000; sesto
Piano: 2001-2012). Si ricordi, inoltre, la Convenzione di Lugano (1993), il
Libro Verde sulla responsabilita civile per danno all’ambiente (1993), il Libro
Bianco sulla responsabilita ambientale (2000). Per un approfondimento della
prospettiva storico-evolutiva della politica comunitaria ambientale si segnala il
contributo di: QUARANTA, L’evoluzione della politica ambientale e della
disciplina del danno ambientale nella politica comunitaria, in AA. VV., La
responsabilita  per danno all'ambiente - L’attuazione della direttiva
2004/35/CE, GIAMPIETRO (a cura di), cit., 3 ss.
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danni all’ambiente nell’Europa” (8), ossia la direttiva
2004/35/CE. Oggi, sulla scorta anche dell’effetto trainante della
disciplina comunitaria, pud con certezza affermarsi che la
politica ambientale, infatti, ¢ ormai passata dalla fase della
denuncia dei danni a quella della individuazione dei rimedi.

Allo stato attuale, a livello ordinamentale interno, il d.lgs.
152/2006, il d.I. 30 dicembre 2008, n. 208 (9), e il d.I. 25
settembre 2009, n. 135 (10), rappresentano i piu recenti e
rilevanti interventi normativi — in ordine di tempo - che
disciplinano la figura del “danno ambientale”, precedentemente
regolamentata in particolare dall’art. 18 della I. 8 luglio 1986, n.
349 (11) e che costituiva un topos obbligato per ogni tipo di
discorso in subiecta materia.

2. La tutela dell’ambiente: una confusione legislativa. In
particolare, i mezzi di protezione. Verso una soddisfazione
“effettiva” dell’interesse leso?

Significativa e condivisibile ¢ la riflessione di un Autore (12)
che si occupa ex professo dell’argomento: «il legislatore del
codice dell’ambiente (...) ¢ riuscito a trasformare la speciale
fattispecie di danno ambientale contenuta nell’abrogato art.18 in
un autentico guazzabuglio di definizioni, concetti e principi
spesso tra loro del tutto antitetici» dai quali ¢ quasi impossibile
ricavare una disciplina organica, unitaria e facilmente
intelligibile. Infatti, minimo comun denominatore dei tasselli
normativi in oggetto ¢ una tecnica legislativa approssimativa tale
da ingenerare problemi interpretativi ed applicativi, a scapito di
una efficace protezione e salvaguardia del bene: a mero titolo
esemplificativo, potrebbero citarsi le note difficolta che sorgono

(8) Pozzo, La nuova direttiva 2004/35 del Parlamento europeo e del
Consiglio sulla responsabilita ambientale in materia di prevenzione e
riparazione del danno, cit., 1-2.

(9) “Misure straordinarie in materia di risorse idriche e di protezione
dell'ambiente”: una sorta di decreto omnibus.

(10) C.d. decreto salva-infrazioni.

(11) Attualmente abrogato (ad eccezione del comma 5) dall’art. 318,
comma 2, lett. @) del d.Igs. de quo.

(12) PrATI, La criticita del nuovo danno ambientale: il confuso approccio
del “Codice dell’Ambiente”, cit., 1049.
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intorno all’oggetto della tutela ed alla definizione di danno
ambientale (arg. ex artt. 300, commi 1-2 ¢ 311, comma 2) (13);
ulteriore profilo problematico ¢ quello attinente alla struttura
della (attuale) responsabilita ambientale o, meglio articolando, la
collocazione dell’illecito ex d.lgs. 152/2006 nel sistema della
responsabilita extracontrattuale (14).

In considerazione del vasto campo di indagine, nella specifica
ottica del civilista, la riflessione giuridica intorno alla nuova
fattispecie si focalizza principalmente su quelli che sembrano
costituire i principali profili di criticita o dubbi interpretativi,
come dir si voglia; il riferimento ¢ specificatamente - per quel che
qui interessa - ai mezzi di tutela apprestati ed al riparto di
giurisdizione.

In ordine al perseguimento della tutela e salvaguardia
ambientale, il legislatore del 2006 ha previsto due differenti
procedure (arg. ex art. 311, 312, 313, 315): I'una di carattere
giudiziale (in cui spiccano, secondo un particolare ordine
gerarchico, strumenti di carattere prevalentemente privatistico),
I’altra di natura amministrativa. A tal proposito, ¢ stato rilevato
(15) che il d.lgs. n. 152/2006 lascia al Ministro competente,

(13) Amplius, si consenta il rinvio a GRECO, Il danno ambientale tra
innovazioni legislative ed applicazioni giurisprudenziali, cit., 1263 ss. Cfr.,
anche, GRECO, Vademecum dell’illecito ambientale: la sentenza Fiale, in Resp.
civ. prev., 2007, n. 10, 2085 (in cui si evidenzia - nel commentare il
fondamentale decisum Cass. pen., sez. IlI, 2 maggio 2007, n. 16575 - la
“triplice dimensione” del danno de quo: personale, sociale e pubblica).

(14) Sul punto, la scarsa coordinazione ed incoerenza strutturale di altre
norme del vigente decreto lascia all’interprete il nobile compito di svolgere
un’opera costruttiva per coordinarle e colmarne le lacune, nel rispetto delle
regole gia poste dal legislatore (il riferimento ¢ specificatamente agli artt. 305,
308,comma 4 ¢ 5, 311, comma 2 e 313, comma 3). Cfr. I'interessante scritto di
GORGONI, Ripristino, bonifica, risarcimento in forma specifica: dei vari volti
della «riparazione» del danno ambientale, in Liber amicorum per Francesco
Donato Busnelli. 11 diritto civile tra principi e regole, Milano, 2008, t. 1, 298
ss.; anche, GRECO, Il danno ambientale tra innovazioni legislative ed
applicazioni giurisprudenziali, cit., 1269 ss.

(15) ATELLI, Prime note sul danno ambientale nel nuovo Codice
dell’ambiente, in La Resp. Civile, 2006, 669-670; conf., SALANITRO, La nuova
disciplina della responsabilita per danno all’ambiente, cit., 679. Interessanti le
accurate riflessioni di VOLPE, Giudice amministrativo e codice dell’ambiente. 11
danno ambientale nel riparto di giurisdizione, in www.giustamm.it, n. 10/2006,
secondo cui «con il sistema dell’ordinanza il danno ambientale viene costruito
come un illecito amministrativo, la cui sanzione consiste nel ripristino o nel
risarcimento del danno per equivalente. Secondo un modello gia da tempo
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secondo il primo comma dell’art.311, «la scelta fra I’esercizio del
potere di azione che I’art.311 ad esso intesta e un’altra via», ossia
quella prevista secondo le disposizioni di cui agli artt. 315, 313,
312. «Vi ¢ dunque, per legge, un regime di stretta alternativita
fra azione risarcitoria e ordinanza ministeriale di ingiunzione.
Tant’¢ che la prima non € neppure proponibile una volta adottata
I'ordinanza di cui all’art. 313. (...) Quando il Ministero opta per
I'ordinanza, compie in realta una scelta abdicativa per quanto
riguarda il diritto di azione di cui all’art. 311»; vale a dire, electa
una via non datur recursus ad alteram. In particolare, la
procedura giudiziale di cui all’art. 311 (rubricato “azione
risarcitoria in forma specifica e per equivalente patrimoniale”)
(16) - riecheggiando l'art. 18 (17= - pud snodarsi secondo due
direttrici: (1) il Ministero dell’ambiente ha la facolta richiedere il
risarcimento del danno direttamente in sede penale (i. e.,
costituzione di parte civile nel processo penale); (2) azione
risarcitoria (in senso ampio intesa) azionata autonomamente in
sede civile.

conosciuto dall’ordinamento, ad esempio in materia edilizia o di tutela delle
cose d’interesse artistico e storico. (...) Il problema ¢ dato dall’alternativita con
I’azione civile. Il codice non dice innanzi a quale giudice vada proposta I’azione.
Anzi ha abrogato ’art. 18 della I. n. 349/1986 il quale prevedeva, per la materia
del danno ambientale, la giurisdizione del giudice ordinario. Ma tale giudice,
secondo il sistema (costituzionalizzato) del riparto di giurisdizione, non puo
essere che quello ordinario, in quanto si verte in una situazione di diritto
soggettivo lesa dal comportamento altrui che ha arrecato danno a un bene
protetto dall’ordinamento (quale ’ambiente). Senza alcun collegamento con
I’esercizio del potere e, quindi, con situazioni di interesse legittimo. Tanto piu
che il codice devolve alla giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo solo
la contestazione dell’ordinanza di cui all’art.313 (art. 316, comma 1). Ma se il
danno ambientale, di competenza del giudice ordinario, viene accertato e
quantificato con I’ordinanza ministeriale, la controversia sull’an e sul quantum
si sposta al giudice amministrativo a seguito dell’impugnazione dell’ordinanza.
Questi diviene il giudice che verifica la legittimita del provvedimento, in tema di
danno ambientale, adottato dallo stesso soggetto a cui ¢ deputata la tutela
ambientale (e titolare dell’azione civile, ossia il Ministero dell’ambiente e della
tutela del territorio)». Sul punto, anche, cfr. infra, par. 3.

(16) Per una sintetica ma puntuale ricostruzione, cfr. ATELLI , Prime note
sul danno ambientale nel nuovo Codice dell’ambiente, cit., 669 ss.

(17) Anche successivamente al 1986 il legislatore ha mostrato un interesse
particolare alla figura del ripristino ambientale: cfr., ad esempio, 'art.14 del
d.lgs. 22/1997 (in materia di rifiuti), I'art. 58 del d.Igs. 152/1999 (in materia di
tutela delle acque dagli inquinamenti: in argomento, PRATI, Il danno ambientale
nell’art. 58 del nuovo decreto sulle acque, in Ambiente, 1999, 1044).
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Un’attenta ermeneusi della norma evidenzia che ’obiettivo
principale perseguito dal legislatore ¢ consistito nel conferire - in
senso derogatorio al paradigma codicistico dell’art.2043 cod. civ.
(18) - indiscutibile carattere primario e privilegiato alla forma
risarcitoria del c.d. ripristino (19), la cui operativita non
necessita di una specifica richiesta della parte in causa, essendo
disposta ex officio. Poiché con esso si tende, attraverso il decisum
giudiziario, a ricostruire lo stato dei luoghi preesistente alla
verificazione dell’eventus dammni (20) (chiara, in tal caso, la sua
funzione, per cosi dire, “rieducativa” nei confronti dell’impresa),
soltanto nell’ipotesi in cui risulti oggettivamente ¢ materialmente
impossibile il ripristino ambientale - a nulla rilevando in questa
sede il limite dell’eccessiva onerosita per il danneggiante (21) - il

(18) Dove la regola ¢ costituita dal risarcimento per equivalente, mentre
I’eccezione dal risarcimento in forma specifica.

(19) Conf.: sia la giurisprudenza (per tutte: Sez. un. civ., 25 gennaio 1989,
n. 440, in Riv. corte conti, 1989, 241, in merito alla vicenda dei cc.dd. fanghi
rossi di Scarlino); sia la dottrina (tra gli altri: SALANITRO, La nuova disciplina
della responsabilita per danno all’ambiente, cit., 685; DI MARTINO, Il “nuovo”
danno ambientale. Note minime, cit., passim; nel periodo di vigenza dell’art.
18, cfr., ex multis, PATTI, La valutazione del danno ambientale, in BUSNELLI-
PATTI (a cura di), Danno e responsabilita civile, Torino, 2003, 100 ss.; FEOLA,
L’art. 18 legge 349/86 sulla responsabilita civile per il danno all’ambiente:
dalle ricostruzioni della dottrina alle applicazioni giurisprudenziali, in
Quadrim., 1992, 541 ss. (che si segnala per una dettagliata messa a punto delle
problematiche sottese al risarcimento del danno ambientale); CECCHERENI,
Danno e riduzione in pristino nella legislazione ambientale, in Rass. dir. civ.,
1988, 66; MAazzAMUTO, Osservazioni sulla tutela reintegratoria di cui all’art. 18
della legge n. 349 del 1986, in Riv. crit. dir. priv., 1987, 699; MORBIDELLI, I/
danno ambientale nell’art. 18 L. 349/86. Considerazioni introduttive, ivi, 1987,
599 ss. secondo il quale le due misure dell’art. 18, comma 8 e 6, potevano
concorrere nel caso in cui la riduzione in pristino fosse stata possibile solo in
parte; DELFINO, Ambiente e strumenti di tutela: la responsabilita per danno
ambientale, in Resp. civ. e prev., 2002, 873).

(20) Si noti che I'art. 305, d.Igs. n. 152/2006 disciplina le attivita da
compiersi quando si ¢ verificato un danno all’ambiente, prevedendo - in
particolare — I'adozione delle cc.dd. misure di ripristino ambientale di cui al
successivo art.306 (in argomento: DI PIRRO, Responsabilita civile,
Responsabilita civile, Napoli, 2007, 682 ss.).

(21) In altre parole, non ¢ richiesto un confronto ed una valutazione tra
I’entita del danno ed il costo del rispristino dello status quo ante. Tuttavia, non
pud non notarsi che - anche se la riduzione in pristino appare (in ipotesi) il
rimedio ottimale - la lesione dell’ambiente solitamente comporta dei costi cosi
elevati e rilevanti tali da non poter sovente essere concretamente sostenuti dal
soggetto responsabile.
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giudice ¢ tenuto ad ammettere il «risarcimento per equivalente
patrimoniale nei confronti dello Stato». La ratio di questo ordine
invertito si ritrova ben esplicitata in una decisione della Corte di
legittimita, per di piu a Sezioni Unite, la quale ha chiarito che la
preferenza (...) accordata alla misura risarcitoria in forma
specifica rispetto a quella per equivalente pecuniario, trae ampia
giustificazione dall’intento di favorire una piu fattuale (anche se
tendenziale) coincidenza tra i soggetti portatori degli interessi lesi
dal degrado ambientale ed i soggetti beneficiari del ripristino
dello stato dei luoghi» (22). Rebus sic stantibus, si pongono i
noti problemi di coordinamento con il dettato di cui all’art.2058
c.c. che disciplina, invece, la reintegrazione in forma specifica -
considerata misura residuale e subalterna rispetto al risarcimento
per equivalente - subordinandola alla facolta di scelta del
danneggiato e comunque al requisito inderogabile della eccessiva
onerosita per il debitore.

A ben vedere, pero, il suddetto limite ricompare -
sorprendentemente, con evidenti problemi interpretativi ed
applicativi, incidendo in peius sulla pienezza della tutela — nel
contesto del successivo art.313 (cfr. anche art.315) del d.Igs. de
quo a proposito dell’emanazione dell’ordinanza ministeriale (23)
(emessa a seguito di una istruttoria amministrativa: art.312):
«qualora il responsabile del fatto che ha provocato danno
ambientale non provveda in tutto o in parte al ripristino nel
termine ingiunto, o il ripristino risulti in tutto o in parte
impossibile, oppure eccessivamente oneroso ai sensi dell’art.
2058 c.c., il Ministero (24) (...) ingiunge il pagamento (...) di
una somma pari al valore economico del danno accertato o
residuato, a titolo di risarcimento per equivalente pecuniario»
(25).

Ed ancora, lo stesso legislatore - consapevole dell'impreciso,
lacunoso e confuso quadro normativo - interviene nuovamente
nel 2008, con un provvedimento eterogeneo e di ampia portata, il

(22) Cass. civ., Sez. Un., 25 gennaio 1989, n. 440, cit.

(23) Amplius, D1 PIRRO, Responsabilita civile, cit., 677 ss.; SALANITRO, La
nuova disciplina della responsabilita per danno all’ambiente, cit., 683; ATELLI,
Prime note sul danno ambientale nel nuovo Codice dell’ambiente, cit., 670-
671.

(24) E non - si badi - il Giudice, differentemente da quanto disposto ex
art. 2058 c.c.

(25) Cfr., anche, art. 314, comma 2, primo alinea.
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citato d.l. n.208, a mezzo del quale vengono approntate una serie
di misure straordinarie in materia di risorse idriche e protezione
dell’ambiente: I'esecutivo, prendendo atto dello stato di emer-
genza del settore e della inidoneita delle procedure per il rimbor-
so delle spese (di bonifica e ripristino delle aree contaminate) a
consentire in tempi certi un recupero delle stesse, prevede la pos-
sibilita di attuare una procedura alternativa stragiudiziale per il
ristoro dei danni ambientali (art.2). In base al decreto, laddove vi
sia un rischio di “diffuso contenzioso” il Ministero dell’Ambiente
¢ autorizzato a stipulare con una o piu imprese (pubbliche o pri-
vate) una “transazione globale” (26) sui danni eventualmente
pretesi dallo Stato o da enti pubblici territoriali ed in particolare
sulla spettanza e la quantificazione degli oneri di bonifica per il
risarcimento dei danni derivanti dalle loro attivita. Tali accordi
transattivi (non novativi) sono caratterizzati da preciso un effetto
preclusivo nei confronti di ogni ulteriore azione di rimborso delle
spese per la bonifica e il ripristino, nonché ’azione risarcitoria.
Rebus sic stantibus, una immediata riflessione rimbalza
all’interprete: se da un lato, 'uso di tale mezzo non pud non in-
cidere sull’efficacia della sanzione, dall’altro consente di addive-
nire a soddisfacenti risultati in termini di incasso per danno am-
bientale.

A distanza di appena un anno dell'introduzione della transa-
zione globale, il legislatore, con il predetto d.l. n. 135/2009
(art.5 bis), c.d. decreto salva infrazioni, apporta delle modifiche
alla parte sesta del d.Igs. n. 152/2006 in ordine ai mezzi di tutela
ed ai criteri di quantificazione del danno all’ambiente. In maggior
dettaglio, al fine di un miglior adeguamento alla disciplina comu-
nitaria (dir. 2004/35/CE, che prevede esclusivamente misure di
rispristino dello stato originario dei luoghi), viene modificato -
per quanto attiene piu direttamente al presente campo di indagi-
ne (27) - 'art. 311, commi 2 e 3, del d.lgs. n. 152: ’obbligo pre-
vigente di ripristinare lo status quo ante ovvero di corrispondere

(26) Strumento, sostanzialmente, derivante dalla teoria generale del
contratto e che richiama la c.d. ADR.

(27) Ex aliis, ulteriori modifiche riguardano Iintroduzione di due
importanti principi (che, a ben vedere, rievocano alcune regole vigenti in tema
di responsabilita amministrativa nel giudizio innanzi alla Corte dei conti): (a) la
responsabilita ambientale non ¢ solidale ma pro quota (nei limiti della propria
responsabilita personale), (b) intrasmissibilita agli eredi del debito risarcitorio,
tranne nell’ipotesi di effettivo arricchimento di questi ultimi.

11
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un risarcimento per equivalente patrimoniale ¢ sostituito da una
disposizione piu dettagliata, la quale sancisce che il responsabile
dovra procedere, secondo un perentorio ordine di graduazione,
all’effettivo ripristino della precedente originaria condizione (c.d.
riparazione primaria), ovvero all’adozione di misure di riparazio-
ne c.d. complementare ¢ compensativa, ovvero - ed & questo il
punctum dolens - al risarcimento per equivalente patrimoniale
nei confronti dello Stato. Ad un’attenta riflessione, ¢ evidente
come il legislatore nostrano ricade nell’errore che si era inteso
correggere con quest’ultimo tassello normativo; ossia, nella se-
conda parte dell’attuale art. 311, comma 2, prevede ancora una
volta il risarcimento monetario nell’ipotesi in cui I’adozione delle
predette forme di riparazione (primaria, complementare ¢ com-
pensativa) risultino omesse o eccessivamente onerose ovvero at-
tuate in modo incompleto.

Cosi facendo, si ¢ tradito lo spirito della dir. 2004/35/CE che
ha sostanzialmente auspicato delle regolamentazioni locali piu
severe, a mezzo del privilegio riconosciuto — primo fra tutti — allo
strumento della riduzione in pristino (28) dell’ambiente danneg-
giato e, in particolare, alla sua inderogabilita.

Ictu oculi, due domande a questo punto sorgono spontanee:
sara attivata una nuova procedura di infrazione? che ne sara
della piu volte invocata soddisfazione effettiva dell’interesse leso
(pienamente attuabile pero, sulla scorta della disciplina
comunitaria, soltanto tramite forme di rispristino dello status
quo ante)? Evidentemente, solo il tempo e [I’esperienza
applicativa potranno fornirci una adeguata risposta in termini,
specialmente, di arretramento o meno di tutela.

3. Cenni sulla legittimazione ad agire. Rapporti tra
giurisdizioni: ordinaria, amministrativa e contabile

A differenza della disciplina delineata nel previgente sistema
(29), lattuale art. 311 del d.lgs. n. 152/2006 ha ristretto la

(28) Per ampi ragguagli sul ruolo del risarcimento in forma specifica, cfr.
GORGONI, Ripristino, bonifica, risarcimento in forma specifica: dei vari volti
della «riparazione» del danno ambientale, in Liber amicorum per Francesco
Donato Busnelli. 1l diritto civile tra principi e regole, cit., 298 ss.

(29) Che prevedeva la legittimazione ad agire sia allo Stato sia agli enti
territoriali minori sui quali incidevano i beni oggetto del fatto lesivo. Per un

12
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platea degli attori, ossia dei soggetti titolari di quella situazione
giuridica soggettiva tutelata la cui lesione comporta I’'insorgere
dell’obbligazione risarcitoria: ¢ di tutta evidenza che cio si
riverbera — in negativo — su una piena realizzazione della tutela.
Le competenze in materia di risarcimento per danni
ambientali (anche di rilevanza locale) sono esclusivamente
concentrate in capo allo Stato (30), in ragione della sua funzione
a tutela della collettivita, ferma restando la (riserva di)
legittimazione diretta dei singoli soggetti danneggiati dal fatto
produttivo del degrado ad agire in giudizio, innanzi al G.O. ex
art.2043 c.c., verso il responsabile a tutela della loro salute o dei
beni in loro proprieta (art. 313, comma 7) (31). Indiscutibile ¢,
pertanto, il rapporto di concorrenza intercorrente tra la disciplina
della legge speciale in subiecta materia e quella codicistica ex art.
2043 c.c. (32). Ne consegue, dal punto di visto piu squisitamente
processuale, che se da un torto ecologico dovessero derivare sia
un danno prettamente patrimoniale ai singoli beni (danno
ambientale c.d. privato) sia un danno all’ambiente (inteso come
bene di natura pubblicistica, unitario e immateriale), il
risarcimento dell'uno o dell'altro, benché entrambi rientranti

panorama della situazione pregressa si rinvia ai numerosi scritti in materia; cfr.,
tra gli altri, NERVI, Responsabilita per danno ambientale, in CUFFARO (a cura
di), Modulo-Responsabilita Civile, Milano, 2004, 447 ss.; AMATO, [ diversi
regimi di responsabilita civile per danni all’ambiente, cit., 99 ss.; Lucl, Azione
per danno ambientale: il nuovo ruolo delle associazioni ambientaliste, in Resp.
civ. prev., 2002, 877 ss.; MASTRORILLI, Il risarcimento del danno ambientale
nell’evoluzione giurisprudenziale, cit.; ARIOLLI, La legittimazione processuale
degli enti territoriali e delle associazioni di protezione ambientale, con
particolare riferimento al processo penale, in Dir. e giur. agr. dell’amb., 1994,
104; MADDALENA, Responsabilita amministrativa, danno pubblico e tutela
dell’ambiente, in Cons. Stato, 1982, in part. 28; e con riferimenti anche alla
nuova normativa, cfr. SALVI, La tutela civile dell’ambiente alla luce del Testo
Unico ambientale, cit.; GRECO, Il danno ambientale tra innovazioni legislative
ed applicazioni giurisprudenziali, cit., 1274 ss.

(30) Nella veste non di Stato-persona (contrapposto alle comunita locali),
bensi di Stato-comunita (che comprende quelle comunita e ne ¢ il centro di
riferimento): in tal senso, App. Messina, 30 marzo 1989, in Riv. giur. ambiente,
1990, 527.

(31) Sul punto, in merito alla posizione dei soggetti legittimati ad agire uti
singuli, cfr. GRECO, Vademecum dell’illecito ambientale: la sentenza Fiale, cit.,
2087-2088.

(32) Cfr., anche, Cass. civ., 1 settembre 1995, n. 9211, , in Resp. civ. prev.,
1996, 108 ss.
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nella tutela aquiliana, costituiscono comunque oggetto di
domande diverse (33).

In altre parole, nell'ipotesi di lesioni ambientali che
trascendano quella di specifiche posizioni individuali, 1'unico
soggetto legittimato ad azionare i rimedi previsti - nei confronti
degli operatori responsabili (34) - ¢ il Ministero dell’ambiente e
della tutela del territorio per il tramite della Direzione Generale
per il danno ambientale appositamente istituita. Quest’ultimo,
inoltre, oltre ad agire in sede giurisdizionale (artt.311 e 299,
comma 1), ha I'esclusivita in ordine alle decisioni sulle misure di
rispristino e riparazione (art.304 e ss.) ed all’emanazione delle
ordinanze-ingiunzioni (art.313).

Alle regioni, agli enti locali ed alle associazioni ambientaliste
riconosciute (nonché alle «persone fisiche o giuridiche che sono o
che potrebbero essere colpite dal danno ambientale») (35) viene
limitata la propria sfera di azione; cioe, ¢ semplicemente
riconosciuta - a scapito di una tutela piu intesa, concreta ed
efficace del bene protetto - una funzione collaborativa e di
impulso (all’esercizio dell’azione ministeriale) che si concretizza
tramite la presentazione di denunce e/o osservazioni debitamente
istruite (art.309) oppure con la legittimazione ad agire per il
risarcimento del danno derivato a seguito dei ritardi
nell’attivazione delle misure di riparazione da parte del Ministero
(art. 310).

(33) Cass. civ., 3 febbraio 1998, n. 1087, in Urbanistica app., 1998, 721,
con riferimento al danno derivante dall’estrazione di materiale da una cava. In
particolare, sulla valutazione del danno ambientale risarcibile e rilevanza delle
cc.dd. perdite provvisorie o temporanee, si segnala Cass. pen., sez. Ill, 2 maggio
2007, n. 16575, cit. (con nota di GRECO, Vademecum dell’illecito ambientale:
la sentenza Fiale, cit., 2085-2087).

(34) La legittimazione passiva si incardina — ai sensi degli artt. 302, comma
4, e 311, comma 2 - in capo al c.d. operatore: a tal proposito, per una accurata
interpretazione, si rinvia a: SALANITRO, La nuova disciplina della responsabilita
per danno all’ambiente, cit., 681 ss.

(35) Art. 299, comma 2. In ordine alla posizione processuale delle
associazioni ambientaliste riconosciute si conferma il diritto di intervenire nel
processo civile e penale oltre alla legittimazione a ricorrere per ’annullamento
degli atti amministrativi lesivi dell’ambiente provenienti sia da organi statali, sia
dalle regioni e dagli enti locali: v. SALANITRO, La nuova disciplina della
responsabilita per danno all’ambiente, cit., 686. Sul punto, di recente, cfr.
Cons. St., sez. II, 9.3.2010, n. 1043, in dvd Juris Data (secondo cui la
legittimazione ad agire spetta solo alla associazione ambientalistica nazionale e
non alle sue strutture territoriali).
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In giurisprudenza, recentemente, si ¢ expressis verbis stabilito
- in applicazione dell’art.311, d.lgs. n. 152/2006 - che gli enti
locali non possono in alcun modo costituirsi parte civile per i
danni all’ambiente (36).

Si ¢ opportunamente rilevato (37) che il vigente quadro
normativo, nel rimodulare I’assetto di competenze, prevede una
“statalizzazione” della tutela del danno ambientale che non solo
“svilisce” il ruolo delle regioni, degli enti locali e delle
associazioni di protezione ambientale, ma che mal si concilia con
la riforma della Parte II, Tit. V della Costituzione e con gli insiti
principi della sussidiarieta (orizzontale e verticale) cui dovrebbe
ispirarsi I’azione delle istituzioni.

Cio val come dire che si ¢ in presenza di un centralismo
statale accentuato, se non proprio esasperato.

Il sistema di tutela contro i danni all’ambiente & variegato
(38):

a) giudice amministrativo in sede di giurisdizione esclusiva:
artt. 310, commi 1 e 2, € 316, comma 1;

b) giudice amministrativo in sede di giurisdizione generale di
legittimita: b.a) avverso le misure di precauzione (art. 307), di
prevenzione (artt. 301, comma 4, e 304, comma 3) e di ripristino
ambientale (art. 305, comma 2), nonché le sanzioni
amministrative pecuniarie (art. 304, comma 2); b.b) ai sensi
dell’art. 310, commi 1 e 2, qualora i soggetti di cui all’art. 309,
comma 1 (regioni, province autonome e enti locali, anche
associati, nonché 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 delle misure di precauzione, di prevenzione o di
ripristino previste dalla parte sesta del codice), impugnino le
dette misure; b.c) in caso di risarcimento dei danni arrecati
dall’illegittimo esercizio del potere (ai sensi dell’art. 7, comma 3,

(36) Trib. Torino, sez. dist. di Susa, ord., 29 maggio 2006, inedita.

(37) D1 PIRRO, Responsabilita civile, cit., 679; D1 MARTINO, [l “nuovo”
danno ambientale. Note minime, cit.

(38) Sullo specifico argomento, con estrema chiarezza e completezza,
VoLrE, Giudice amministrativo e codice dell’ambiente. Il danno ambientale nel
riparto di giurisdizione, cit., il quale — a tal proposito — ha opportunamente
rilevato la contrapposizione tra gli ordini di giurisdizione in un medesimo
campo di tutela, a discapito dei principi di effettivita e di concentrazione della
tutela giurisdizionale, costituzionalmente garantiti.
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della . 6 dicembre 1971, n. 1034, sostituito dall’art. 7, comma 4,
della 1. n. 205/2000);

¢) giudice ordinario: c.a) nell’azione civile proposta per il
risarcimento del danno ambientale (artt. 311, comma 1, e 315);
c.b) nel giudizio promosso verso il responsabile dai soggetti
danneggiati, dal fatto produttivo di danno ambientale, nella loro
salute o nei beni di loro proprieta (art. 313, comma 7); c.c) nelle
controversie aventi a oggetto la riscossione delle somme
costituenti credito dello Stato ai sensi delle disposizioni di cui
alla parte sesta del codice, nel’ammontare determinato dal
ministro o dal giudice (art. 317); c.d) nell’azione di rivalsa del
ministro dell’ambiente e della tutela del territorio verso chi abbia
causato o concorso a causare le spese sostenute per I’adozione
delle misure necessarie a fini di prevenzione e di ripristino del
danno (artt. 304, comma 4, e 305, comma 3);

d) Corte dei conti: nel caso di danno provocato da soggetti
sottoposti alla giurisdizione della stessa ma solo per conseguire il
risarcimento per equivalente patrimoniale (art. 313, comma 6).

Nonostante la normativa ecologica preveda una generale ed
ampia giurisdizione del giudice ordinario, sintomatica ¢ la
reviviscenza della giurisdizione della Corte dei conti: nelle ipotesi
di danno cagionato da soggetti sottoposti a questa giurisdizione
(39), il Ministero — anziché ingiungere I’adempimento a mezzo
del risarcimento per equivalente patrimoniale — invia un rapporto
alla Procura regionale presso la sezione giurisdizionale della

(39) La prima decisione con cui la Corte dei conti si autoassegno la
giurisdizione in materia di tutela ambientale e dichiaro, conseguentemente, la
responsabilita di un funzionario dello Stato ed alcuni amministratori (tra cui il
Presidente del Parco nazionale d’Abruzzi) risale agli anni Settanta: Corte conti,
sez. 1, 15 maggio 1973, n. 39, in Foro amm., 1973, 1, 247; conf., ex pluribus,
Corte conti, 8 settembre 1979, n. 61, in Foro it., 1979, 1II, 593; Corte conti,
Sez. riun., 16 giugno 1984, n. 378, in Foro amm., 1985, 613. L’indirizzo
giurisprudenziale che era venuto formandosi in seno alla giustizia contabile
aveva sancito il passaggio da un concetto civilistico di danno erariale ad un
concetto pubblicistico di danno pubblico collettivo: ALPA, La natura giuridica
del danno ambientale, in Riv. trim. appalti, 1987, 1148. In argomento, la cui
letteratura ¢ notevole, cfr.: SANTORO, Sistema di responsabilita e Pubblica
Amministrazione, cit., 616 ss.; D’ORTA, Ambiente e danno ambientale: dalla
Giurisprudenza della Corte dei Conti alla legge sul Ministero dell’Ambiente, in
Riv. trim. dir. pubbl., 1987, fasc. 1; MADDALENA, Il danno all’ambiente tra
giudice civile e giudice contabile, in Riv. crit. dir. priv., 445 ss.
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Corte dei Conti competente per territorio (40). Sulla base di
questa segnalazione (41) (che costituisce una notitia damni) (42)
il P. M. attiva l’azione di responsabilita: si ¢ in presenza di
“un’azione erariale sui generis” (43), poiché - nonostante il suo
esercizio da parte della Procura contabile - ¢ esperibile in
applicazione di una disciplina specifica, oltre alla circostanza che
per la quantificazione del danno si fara uso dei criteri che
avrebbe altrimenti utilizzato il Dicastero. Ora, se € vero che ¢
stato rivitalizzato il ruolo della magistratura finanziaria,
altrettanto vero ¢ che si ¢ nel contempo limitato I'intervento del
giudice contabile, visto che quest’ultimo ¢ Ilegittimato a
conoscere della controversia solo nel momento in cui la
(determinante) fase istruttoria si € conclusa.

Come ha chiarito a suo tempo il Supremo collegio a Sez. Un.
(44), 1'azione di responsabilita nei confronti di amministratori e

(40) Sulla questione, cfr. il par. dedicato al danno ambientale nella
Relazione inaugurale dell’anno giudiziario 2010 della Corte dei conti tenuta dal
Procuratore Generale M. Ristuccia (adunanza delle SS.RR. del 17 febbraio
2010); in part., «la competenza di quest’ultimo (Procuratore regionale della
Corte), per la lesione dei beni ambientali, che coinvolge soggetti legati alla P.A.
(...), attiene innanzitutto alla responsabilita per danno indiretto, relativo
all’esborso sostenuto dagli Enti pubblici per effetto di sentenze di altre
giurisdizioni. La Corte dei conti, per i medesimi soggetti cui € imputabile un
danno ambientale (art. 313 d.Igs. n. 152 06), ha altresi competenza nei casi di
responsabilita diretta, prima attribuiti al giudice ordinario, per il risarcimento in
forma di equivalente patrimoniale, non solo verso lo Stato ma anche nei
confronti dell’ente pubblico titolare dei beni pubblici. Poiché non sussiste,
tuttora, I'obbligo di comunicazione alla Corte dei conti delle sentenze del
giudice civile e di quello amministrativo (che ha competenza esclusiva su
provvedimenti e ordinanze in materia ambientale) che riguardino pubblici
dipendenti, si registrano pochissimi casi, ad oggi, di giudizi amministrativo-
contabili su fattispecie di danno pubblico connesse a tali tipologie. Ci troviamo
quindi in presenza di una lacuna che andrebbe colmata con adeguati interventi
del legislatore».

(41) Una omissione o ritardata comunicazione potrebbe configurare, a
carico dell’organo preposto a tale finalita, una fattispecie di responsabilita di
ordine amministrativo-contabile (cfr. art. 53, r. d. n. 1214 del 1934 ed art. 1,
co. 3, ult. cpv., della I. n. 20 del 1994).

(42) S. GRECO, Denuncia di danni erariali e attivita istruttoria del
Procuratore regionale presso la Corte dei conti, in Trib. amm. reg., 1995, 1, 231
ss.

(43) ATELLI, Prime note sul danno ambientale nel nuovo Codice
dell’ambiente, cit., 670.

(44) Cass. civ., Sez. Un., 28 ottobre 1998, n. 10733, in Danno e resp.,
1999, 313 ss. (nella specie, trattavasi del sindaco di un comune).
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funzionari degli enti territoriali rientra nella giurisdizione
contabile della Corte dei conti soltanto per cio che attiene al c.d.
danno erariale (i. e., gli esborsi indebitamente sostenuti dagli enti
medesimi) (45), mentre, con riferimento al danno di carattere
urbanistico-ambientale (nel caso di specie derivante da
lottizzazione abusiva della quale il sindaco era stato riconosciuto
responsabile in sede penale), 1'azione stessa ¢ devoluta alla
cognizione del G. O.

4. Osservazioni conclusive. Un arretramento della tutela

Nonostante la lodevole intenzione del legislatore nella
direzione di una razionalizzazione e semplificazione legislativa in
tema di torto ecologico, perd, la formulazione di molte
disposizioni della Parte VI del d.lgs. de quo ha violato il
fondamentale principio, insito in ogni ordinamento giuridico, che
impone una elaborazione chiara, univoca e coerente delle norme.
Esse - diversamente dai sistemi giuridici di altri Paesi (46) -
peccano di precisione e coordinamento dando cosi adito a
numerosi problemi in ordine alla loro applicazione, tale da
indurre la dottrina da una parte e la giurisprudenza dall’altra a

(45) Cfr., inoltre, PERIN, II risarcimento del danno ambientale: concorrenti
profili di responsabilita amministrativa, in www.lexitalia.it, n. 7-8/2007.

(46) Per un approccio comparatistico sul danno ambientale, cfr., ex
pluribus: SANDRI, La legge ambientale del Nicaragua, in Riv. giur. ambiente,
2006, fasc. 3-4, 575 ss.; TOSCANO, Responsabilita civile per danno ambientale
nella normativa argentina, ivi, 2006, 189 ss.; ALBERTON, Dalla definizione di
danno ambientale alla costruzione di un sistema di responsabilita: riflessioni
sui recenti sviluppi del diritto europeo, cit., 617-632 (con sintetico, ma puntuale
riguardo al diritto tedesco, inglese, polacco); ROzo ACUNA (a cura di), Profili di
diritto ambientale, Torino, 2004, interessante anche per la trasversalita della
trattazione; LOPES, Il danno all’ ambiente tra common law e civil law, in
www.diritto.it/materiali/ambiente, settembre 2001; POLI, I «modelli» italiano e
tedesco sul danno ambientale in una prospettiva europea, in Contratto impr.
Eur., 2000, 165 ss.; Pozzo, Danno ambientale e criteri di imputazione della
responsabilita. Esperienze giuridiche a confronto, cit.; SOMMA, Il risarcimento
del danno ambientale nelle esperienze tedesca e nordamericana, in Riv. giur.
ambiente, 1999, 593 ss.; GAMBARO-P0Zzz0, La responsabilita civile per danni
all’ambiente nella recente legislazione italiana: alcune note di comparazione
giuridica e analisi economica, in MATTEI-PULITINI (a cura di), Consumatore,
ambiente, concorrenza. Analisi economica del diritto, Milano, 1994, 47 ss.;
PELLEGRINI GRINOVER, La nuova legge brasiliana sulla tutela dell’ambiente e
del consumatore, in Riv. dir. civ., 1986, 1.
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supplire alle carenze legislative e ad eliminare le incertezze
interpretative. Comunque, gia a partire dalla 1. 349/1986, in
questa materia, 'opera ermeneutica giurisprudenziale ha avuto
un ruolo predominante, tale da determinarne quasi la formazione
di una disciplina integrativa extra legem.

“Naturalmente, solo I’esperienza applicativa delle nuove
norme ci dira se, e quanto, vi sia di buono nel nuovo sistema di
regole”(47), complessivamente considerato.

In realta, all'inadeguatezza del vigente quadro normativo di
riferimento (48) ¢ vieppiu avvertita I'esigenza di una nuova
disciplina ad hoc per mettere fine alla confusa situazione che,
allo stato, contraddistingue il fenomeno in esame,
sostanzialmente caratterizzato - nell’insieme - da un
ridimensionamento dell’aspetto della protezione del bene
ambiente.

(47) D1 MARTINO, Il “nuovo” danno ambientale. Note minime, cit.

(48) Significativamente, «ben lungi dal realizzare 1’auspicato obiettivo di
riassetto e semplificazione della materia, la nuova disciplina nazionale sembra
in realta aver favorito una grave deregulation della materia»: MOSCATI, La
responsabilita per danno ambientale, in ALACARO-FENGA-MOSCATI-PERNICE-
ToMMASINI (a cura di), Valori della persona e modelli di tutela contro i rischi
ambientali e genotossici: esperienze a confronto, cit., 12.
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Sommario

1. La dimensione privatistica del danno ambientale (ovvero i sentieri impervi
nella tutela dell’ambiente)

2. La casistica in materia di pregiudizi al litorale: opere pubbliche e tentativi
(maldestri) di difesa del mare

3. Le tecniche risarcitorie tra efficienza e satisfattivita degli interessi in gioco

In tempi recenti il danno ambientale, considerato nella sua dimensione
privatistica, € stato oggetto di un’ampia casistica relativa ai pregiudizi
conseguenti all'erosione costiera e agli interventi di ripascimento del litorale,
che ha fatto luce sulle principali problematiche connesse all’argomento. Infatti,
la legislazione in materia non fornisce una guida certa, poiche si limita
semplicemente a lambire i contorni del tema, lasciando per gran parte
inesplorati alcuni dei punti chiave.

Il contributo, oltre a soffermarsi sui requisiti dell’illecito addebitato a chi
progetta o compie opere o lavori che deturpano le coste, si occupa delle tecniche
di quantificazione di tale tipologia di pregiudizio.

Posto che in quest'ambito appare praticamente impossibile ristabilire lo status
quo ante e, quindi, ristorare integralmente i soggetti danneggiati e che sussiste
un’incontestabile difficolta pratica (dovuta alle caratteristiche ontologiche e alle
modalita di verificazione di tali danni) di approntare un metodo di valutazione
equo ed onnicomprensivo, ¢ comunque imprescindibile I'esigenza di valutare
l'incidenza causale del comportamento tenuto dal responsabile al fine di
predisporre idonei criteri di calcolo del risarcimento. Inoltre, é opportuno
sperimentare una tecnica rimediale che condanni gli autori dell’illecito anche
alla corresponsione periodica di somme volte ad effettuare interventi di
recupero senza un orizzonte temporale predefinito, ma facendo cessare I’'obbligo
quando la situazione é divenuta nuovamente accettabile.

In the recent past environmental damage, in its private dimension, has been the
subject of various decisions on harm resulting from the effects of coastal erosion
and beach nourishment operations. These judgments have shed light on the
problematic issues linked to the topic. Without a doubt, legislation in this field
is incomplete and leaves largely unexplored many basic questions.

This essay, in addition to considering the requirements of the tort charged to
those who project or carry out works which spoil the coastline, deals with the
techniques for quantifying and monetizing this specific prejudice.
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Given that it is practically impossible to reestablish the status quo, while there
is an undeniable practical difficulty in creating a fair and comprehensive
method of evaluation, it is imperative to assess the incidence of behavior of the
tortfeasor, in order to set up suitable criteria for estimating the compensation.
Furthermore, it seems appropriate to condemn defendants to pay for
replacement costs at predictable intervals, without fixing a deadline for the
obligation, so that it would come to an end only when the land adjacent to the
sea will be reshaped.
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1. La dimensione privatistica del danno ambientale (ovvero i
sentieri impervi nella tutela del’ambiente)

Il danno ambientale ¢ sovente analizzato in un’ottica di stam-
po pubblicistico, finalizzata all’elaborazione di una nozione onni-
comprensiva di ambiente, atta a fungere da substrato per tecni-
che centralizzate di tutela; ed infatti, la normativa nazionale si ¢
da sempre ispirata, in questo settore, ai modelli di regolamenta-
zione tipici del diritto pubblico, attraverso la previsione di limiti,
obblighi e divieti e 'imposizione di sanzioni amministrative e pe-
nali a carico dei contravventori (1). Tuttavia, quella appena mes-
sa in luce ¢ solo una delle possibili prospettive di indagine, alla
quale si affianca il tentativo di rispolverare istituti classici del di-
ritto privato al fine di tutelare, in via alternativa, i soggetti dan-
neggiati dal verificarsi di un pregiudizio all’ambiente; questo per-
ché il danno ambientale, per sua natura «pone problemi di carat-
tere giuridico che attengono alla triplice dimensione individuale,
collettiva e della collettivita degli interessi da esso lesi e dei diritti
a questi interessi sottesi» (2) e, pertanto, solo un’analisi a tutto
tondo puo consentire il raggiungimento di livelli efficienti di tute-
la (3).

(1) A tal proposito la dottrina, tra cui cfr., GRECO, Il danno ambientale tra
innovazioni legislative ed applicazioni giurisprudenziali, in Resp. civ. e prev.,
2007, 1262, commentando il d.lgs. n. 152 del 3 aprile 2006 recante “norme in
materia ambientale”, ha osservato che «il vigente quadro normativo, nel
rimodulare I’assetto di competenze, prevede una “statalizzazione” della tutela
del danno ambientale che non solo “svilisce il ruolo delle regioni, degli enti
locali e delle associazioni di protezione ambientale”, ma che mal si concilia con
la riforma della Parte II, Titolo V, della Costituzione e con gli insiti principi
della sussidiarieta».

(2) Piu in dettaglio, cfr., TAMASSIA, Le dimensioni del danno ambientale
individuale, collettivo e della collettivita, in GRAZIANI (a cura di), Le risorse
preziose: lo sguardo del giurista. Atti del V° incontro del club dei giuristi
dell’ambiente, Milano, 2005, 131 ss.

(3) 1l tema dell’utilizzo di strumenti privatistici accanto alle forme classiche
di tutela del danno ambientale ¢ stato affrontato da SALANITRO, Tutela
dell’ambiente e strumenti di diritto privato, in Rass. dir. civ., 2009, 472, il quale
ha sottolineato che nell’alveo della regolamentazione accentrata privilegiata dal
legislatore «il ricorso alle tecniche di diritto privato ha assunto storicamente due
diversi compiti: in primo luogo, quello di fornire alla pubblica amministrazione
ulteriori strumenti per il perseguimento delle proprie funzioni; in secondo
luogo, quello di coinvolgere altri soggetti (enti esponenziali, soggetti
direttamente interessati, etc.) nell’enforcement delle discipline di tutela degli
interessi ambientali».
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Partendo dalla comprensione della linea di confine esistente
tra il “danno ambientale pubblico” e quello che ¢ stato efficace-
mente definito “danno ambientale privato” (4), intendiamo la-
sciare sullo sfondo la sfera pubblicistica e privilegiare la dimen-
sione individuale dei pregiudizi all’ambiente; a tal uopo, utilizze-
remo listituto della responsabilita civile ed, in particolare, la
clausola generale di cui all’art. 2043 c.c., per delineare i contorni
di un sistema capace di accordare protezione al singolo o all’ente
rappresentativo di un gruppo insediato in un’area geografica cir-
coscritta che viene leso nel suo diritto di proprieta o in altri suoi
diritti patrimoniali dalla costruzione di opere che, astrattamente,
potrebbero apportare benefici alla collettivita ma che, potenzial-
mente, possono diventare lesive per gli interessi differenziati e
particolari di determinati soggetti (5).

Dal punto di vista strettamente definitorio, quando si parla di
danno ambientale individuale o soggettivo, si fa riferimento al
nocumento derivante in modo diretto ed immediato dalla condot-
ta illecita rivolta contro il bene ambiente, la quale ha pregiudica-
to o potrebbe pregiudicare un diritto individuale o comunque un
interesse del singolo meritevole di tutela.

L’esistenza di tale tipologia di danno ¢ stata esplicitamente
riconosciuta dal decreto legislativo 3 aprile 2006, n. 152 recante
“norme in materia ambientale”, il quale, facendo venir meno tutti
i dubbi precedentemente espressi in dottrina e giurisprudenza, ha
statuito all’art. 313, comma 7, che «resta in ogni caso fermo il
diritto dei soggetti danneggiati dal fatto produttivo di danno
ambientale, nella loro salute o nei beni di loro proprieta, di agire
in giudizio nei confronti del responsabile a tutela dei diritti e
degli interessi lesi». Da cio ¢ dato desumere che qualora il
pregiudizio ambientale incida su posizioni soggettive individuali
e differenziate, sia in via esclusiva sia sovrapponendosi a quelle

(4) Cfr., MAZZOLA, I nuovi danni, Padova, 2008, 168.

(5) Della necessita di tutelare la proprieta privata a fronte del danno
ambientale si ¢ occupato, tra gli altri, TADDEI, La responsabilita per danno
ambientale, in Gazzetta ambiente, 2008, 87, il quale, nell’analizzare il tema
della responsabilita per danno ambientale a cavallo tra normativa interna e
normativa comunitaria, evidenzia come la dir. 35/2004/CE, che si occupa della
materia in questione, non conferisca ai privati il diritto ad essere indennizzati in
seguito ad un danno ambientale o ad una minaccia imminente di tale danno
escludendo, in tal modo, dalla propria sfera di protezione sia il danno alla
persona, sia quello alla proprieta privata.
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collettive, il singolo potra ottenere ristoro ricorrendo all’istituto
classico dell’illecito aquiliano (6).

Alcuni anni orsono la giurisprudenza di legittimita, in assenza
di qualsiasi appiglio normativo, aveva gia intuito che il danno
ambientale non si risolve, esclusivamente, nel danno pubblico
risarcito a favore dello Stato ma che, in presenza di un
collegamento forte tra il privato e il bene ambientale
danneggiato, ¢ doveroso riconoscere il diritto al risarcimento
anche in capo a costui (7). In particolare, con sentenza resa a
Sezioni Unite il 25 gennaio 1989, n. 440, la Cassazione coglieva
la complessita dei rapporti intercorrenti tra l'individuo e la
dimensione che lo circonda, riconoscendo in capo a quest’ultimo
la legittimazione diretta a rivolgersi al giudice, al fine di vedere
ristorati quei diritti, patrimoniali o personali, irrimediabilmente
compromessi dal degrado dell’ambiente (8).

Il danno ambientale soggettivo nel corso del tempo ¢ stato al
centro di numerose querelles dottrinali e giurisprudenziali che,
focalizzando I’attenzione sulla genesi e sull’esistenza stessa di
questo tipo di pregiudizio, da argomento di nicchia lo hanno
trasformato in un vero e proprio topos nell’ambito delle strategie
predisposte a tutela dell’lambiente. Parte della dottrina,
dibattendo sulle caratteristiche di tale pregiudizio individuale
nelle sue varie estrinsecazioni, ha ad esempio rinvenuto un
elemento di discrimine, ai fini della risarcibilita, nel fatto che il
danno investa direttamente il bene del danneggiato, ovvero lo

(6) In argomento cfr., MAZZOLA, I nuovi danni, cit., 282 ss.

(7) Sui rapporti esistenti tra la dimensione pubblicistica e quella
privatistica del danno ambientale, in termini di residualita o meno, nonché sul
depotenziamento degli strumenti di diritto privato nell’attuale disciplina
ambientale, cfr., ID, I nuovi danni, cit., 174 ss. L’Autore, in particolare, facendo
propria una teoria gia espressa da SALVI, afferma che: «il danno ambientale puo
essere affrontato mediante due strade parallele e non interferenti, e che anzi
possono anche assommarsi, dal momento che i rimedi privatistici e quello
pubblico, muovendo da una discrasia di impostazione concettuale, vengono ad
incidere su ambiti applicativi diversi e concorrenti, cosicché la regola
pubblicistica non ha la capacita di assorbire qualsiasi danno ambientale,
lasciando all’art.2043 c.c. — e alle norme connesse — la funzione inerente il
risarcimento dei danni individuali derivanti dalla lesione di interessi dei singoli
relativi all’ambiente».

(8) La sentenza pud leggersi in Giust. civ., 1989, 560, con nota di
POSTIGLIONE.
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lambisca solo di rimbalzo (9), escludendo, nella seconda ipotesi,
il ristoro di quanto patito. Tuttavia, tale tesi & stata osteggiata da
coloro che ritengono che «il diritto soggettivo all’ambiente possa
essere pregiudicato anche nel caso in cui 'evento colpisca un
bene non di diretto godimento del soggetto ma col quale il
soggetto abbia comunque uno stabile, duraturo e stretto
collegamento» (10), imponendosi in questa eventualita un
attento bilanciamento degli interessi che entrano in collisione tra
di loro.

Altri, nel tentativo di tenere separati il bene ambiente dal
bene salute (11), hanno riconosciuto ’esistenza della lesione del
diritto individuale allo sviluppo della personalita in relazione a
determinate condizioni di qualita della vita; tale ius va ad
aggiungersi, come evento ulteriore, alla dimensione collettiva del
danno ambientale (12). Per quanto concerne il versante
giurisprudenziale, un importante riconoscimento della
dimensione privatistica dei pregiudizi all’ambiente si ¢ avuto in
ambito penalistico, attraverso l'istituto della costituzione di parte
civile nei procedimenti penali concernenti il danno ambientale
pubblico. Infatti, proprio in questo settore, la giurisprudenza di
legittimita ha enucleato una serie di principi tesi a riconoscere
specifica tutela agli individui danneggiati a seguito di illeciti
ambientali (13). A tal proposito, appare centrale la c.d. sentenza

(9) Un'altra formulazione di tale teoria, per la quale cfr. GRECO, Il danno
ambientale tra innovazioni legislative ed applicazioni giurisprudenziali, cit.,
125, riconduce la tematica alla distinzione «tra la lesione in sé del bene
ambientale considerato in senso unitario (riconducibile alla categoria del c.d.
danno evento) e (I’eventuale) danno ai singoli beni (di proprieta pubblica o
privata) che ne fanno parte (c.d. danno conseguenza), di natura piu
propriamente patrimoniale».

(10) Cfr., MAZZOLA, I nuovi danni, cit., 286.

(11) La distinzione tra il danno individuale e il danno alla salubrita
ambientale costituisce una vexata quaestio dell’argomento oggetto di analisi,
per la quale cfr. ID., I nuovi danni, cit., 203 ss.

(12) Per una panoramica generale sull’argomento, piu in dettaglio cfr.
GIAMPIETRO, Prime valutazioni del S. C. sul nuovo regime del danno
ambientale, in Danno e resp., 2008, 410.

(13) La prima affermazione di tale principio, a quanto consta, risale alla
sentenza pronunciata da Cass., sez. IlI, 19 gennaio 1994 n. 439, citata da MAz-
ZOLA, I nuovi danni, cit., 290, nella quale la Corte ha affermato che: «il danno
ambientale presenta una triplice dimensione: personale (quale lesione del dirit-
to fondamentale dell’ambiente di ogni uomo; sociale (quale lesione del diritto
fondamentale dell’ambiente nelle formazioni sociali in cui si sviluppa la perso-
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“Fiale”, con la quale nell’ambito di un giudizio penale ¢ stata
definitivamente consacrata |’esistenza del danno ambientale
soggettivo attraverso il riconoscimento, in capo al privato, del
diritto al risarcimento del danno qualora costui lamenti la lesione
di un bene individuale compromesso dal degrado ambientale, sia
esso la salute che il diritto di proprieta o altro diritto reale; si noti
che, secondo la Cassazione, la lesione del bene ambiente non
deve essersi necessariamente verificata essendo sufficiente, ai fini
della risarcibilita, la mera sussistenza di una condotta
specificatamente  idonea a  procurare un pregiudizio
giuridicamente rilevante (14).

In realta anche le Sezioni Unite civili, con una pronuncia risa-
lente a circa trent’anni fa, interrogandosi sui rapporti tra il singo-
lo individuo e I’ambiente che lo circonda, si mostravano favore-
voli alla configurazione di un diritto soggettivo in capo al singolo
in presenza di un legame inscindibile tra il bene immobile ogget-
to di proprieta (o di altro diritto reale) e le condizioni ambientali
circostanti (15).

Nel tentativo di delineare, pit nel dettaglio, le caratteristiche
del danno ambientale di matrice privatistica, riteniamo preferibi-
le, in assenza di una solida base normativa, adottare un approc-
cio di case law e occuparci di un aspetto peculiare della piu gene-
rale tematica fin qui delineata, vale a dire i pregiudizi conseguen-
ti all’erosione del litorale. Pertanto, analizzeremo la casistica in

nalita umana — art. 2 cost.); pubblica (quale lesione del diritto-dovere pubblico
delle istituzioni centrali e periferiche con specifiche competenze ambientali)».

(14) 1l riferimento ¢ a Cass., sez. III, 2 maggio 2007, n. 16575, il cui testo
puo leggersi in Danno e resp., 2008, 406 con nota di GIAMPIETRO, Prime valu-
tazioni del S. C. sul nuovo regime del danno ambientale, cit., e di SALANITRO,
Danni temporanei all’ambiente e tutela degli interessi privati: un problema di
ingiustizia del danno; Riv. giur. ambiente, 2007, 807, con nota di P0zzo, La
responsabilita civile per danni all’ambiente tra vecchia e nuova disciplina;
Resp. civ. e prev., 2007, 2074, con nota di GRECO, Vademecum dell’illecito am-
bientale: la sentenza Fiale. In tale pronuncia la Corte ha riconosciuto la sussi-
stenza del danno ambientale in un caso di non corretto ripascimento (consistito
nello sversamento sulla spiaggia di materiale ferroso e sabbie ferrifere trasporta-
te da terra e nel successivo sversamento su tale materiale di limo ferriero draga-
to dal fondale del porto), il quale ha comportato un serio e concreto pregiudizio
alla qualita di vita della comunita locale nonché un danno irreparabile alla flora
e alla fauna marina a causa della carenza di ossigenazione generata dalle polveri
staccatesi progressivamente dalla spiaggia.

(15) Per maggiori dettagli si rinvia a Cass., Sez. Un., sentenza 9 marzo
1979 n. 1463, in Foro it., 939.
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materia di erosione costiera e di interventi di ripascimento litora-
neo, settore piu volte vagliato dalle corti di merito e di legittimi-
ta; in questo modo, cercheremo di individuare i requisiti
dell’illecito addebitato a chi progetta o compie opere o lavori che
deturpano le coste e cosi facendo arreca danno al singolo indivi-
duo, le tecniche di risarcimento piu efficienti per ristorare i sog-
getti danneggiati nonché gli elementi chiave della legittimazione
ad agire in giudizio e del giudice competente a decidere su con-
troversie di tal fatta.

2. La casistica in materia di pregiudizi al litorale: opere pubbli-
che e tentativi (maldestri) di difesa del mare

Nell’ultimo decennio il panorama giurisprudenziale in mate-
ria di danno ambientale individuale si ¢ arricchito di alcune pro-
nunce che, occupandosi delle conseguenze pregiudizievoli dei fe-
nomeni di erosione del litorale, a causa della realizzazione di o-
pere in prossimita delle coste, hanno contribuito alla ricomposi-
zione dei tasselli fondamentali di questa materia (16). Solo riper-
correndo il cammino tracciato dai giudici e seguendone le orme
¢ possibile trovare le risposte ai principali interrogativi sorti nella
prassi ed ipotizzare soluzioni di ampio respiro, dal momento che
neanche gli interventi legislativi pit recenti sono stati in grado di
srotolare tale intricata matassa.

Nel contesto preso in esame il protagonista indiscusso ¢ il
Tribunale di Paola che, con sentenza del 30 luglio 2007, ¢ inter-
venuto a far luce su alcuni elementi cardine ai fini della risarcibi-
lita dei pregiudizi subiti dai singoli in seguito al degrado costiero.
Infatti il giudice calabrese, nel risolvere il caso sottopostogli, of-
fre risposte convincenti in materia di giurisdizione, tipologia di
danni meritevoli di ristoro, legittimazione ad agire in giudizio e
tecniche rimediali maggiormente efficienti anche in relazione
all’incidenza causale del comportamento tenuto dal danneggiante

(16) Per una panoramica generale sulla normativa vigente ed in prepara-
zione a livello internazionale, comunitario, statale e regionale in materia di ero-
sione costiera e di ripascimento del litorale, cfr. GARZIA, L’erosione costiera e
gli interventi di ripascimento del litorale: il quadro giuridico attuale e le pro-
spettive di riforma, in Riv. giur. ambiente, 2008, 243; sulla salvaguardia del li-
torale cfr. anche IMPARATO, La tutela della costa — Ordinamenti giuridici in Ita-
lia e in Francia, Napoli, 2006.
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(17). La controversia traeva origine dalla richiesta di risarcimen-
to danni avanzata dal comune costiero di San Lucido, la cui
spiaggia aveva subito una notevole riduzione a causa dell’errata
realizzazione e successiva erronea manutenzione, da parte del ge-
store della rete e delle infrastrutture ferroviarie, delle opere a di-
fesa del mare poste in corrispondenza di un tratto di linea che
correva lungo la costa; nel caso di specie, il giudicante ha ritenu-
to ’ente responsabile per i danni patiti dall’attore a causa della
omessa manutenzione che aveva impedito il naturale ripascimen-
to del litorale.

Il Tribunale, prima di addentrarsi nei meandri della questione
di merito, viene chiamato ad esprimersi sull’eccezione di difetto
di giurisdizione del giudice ordinario a pronunciarsi sulla fatti-
specie in questione. Ed € proprio in relazione a tale censura che il
giudicante  sancisce un  principio rilevante ai fini
dell’individuazione del giudice competente, rinvenendo il discri-
mine per un corretto riparto di giurisdizione nella distinzione tra
i pregiudizi ascrivibili all’errata esecuzione di opere realizzate in
base ad un progetto specificatamente approvato, nel qual caso
bisognera rivolgersi al giudice amministrativo, ed i danni ricon-
ducibili ad omessi interventi manutentivi che rientrano, invece,
nella sfera di conoscibilita del giudice ordinario (dal momento
che in questa eventualita vengono fatte valere situazioni di diritto
soggettivo lese da attivita strettamente comportamentali) (18).

Sul problema della giurisdizione, in un caso parzialmente af-
fine, si era gia pronunciata una decina di anni orsono la Corte di
Cassazione giungendo alla stesse conclusioni, seppur con I'ausilio
di ricostruzioni giuridiche differenti (19). Qui la controversia na-
sceva dalla richiesta di risarcimento dei danni conseguenti
all’erosione dell’arenile determinata da una violenta mareggiata,

(17) 1l testo della sentenza puo leggersi in Foro it., 2008, 282, con nota di
richiami di PALMIERI e in Riv. giur. ambiente, 2008, 189, con nota di PRATI, I/
danno alla comunita locale e le criticita di una normativa imperfetta.

(18) A sostegno della correttezza di questa ricostruzione il Tribunale ri-
chiama in motivazione due ordinanze della Corte di Cassazione che si sono oc-
cupate del problema del riparto di giurisdizione, alle quali entrambe le parti
avevano fatto riferimento nel predisporre le proprie difese, vale a dire Cass.,
Sez. Un., 18 ottobre 2005, n. 20123, in Foro it., Rep. 2006, voce Edilizia e ur-
banistica, n. 153, e 27 luglio 2005, n. 15660 il cui testo puo leggersi in Foro it.,
2006, 1127, con nota di CARLESI).

(19) Cfr. Cass., Sez. Un., 2 dicembre 1998, n. 12201, in Foro it., Rep.
2000, voce Giurisdizione civile, n. 135.
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verificatasi dopo che il Comune di Roma aveva sospeso i lavori di
manutenzione dell’antistante scogliera di protezione, intrapresi a
seguito dell’istanza presentata dall’attrice, titolare di una conces-
sione demaniale marittima in Ostia Lido. In questo caso gli Er-
mellini, richiamando una serie di precedenti, riconoscevano la
sussistenza della giurisdizione del giudice ordinario, dal momen-
to che l'interessata aveva formulato una domanda risarcitoria e,
pertanto, voleva far valere in giudizio una pretesa qualificabile
come diritto soggettivo, categoria che rientra, in linea di princi-
pio, nella sfera di competenza di tale giudice.

Ritornando al Tribunale di Paola, si puo notare come esso,
con riferimento al merito della controversia, operi una prima
scrematura in relazione alle voci di danno meritevoli di ristoro,
escludendo la risarcibilita di tutta una serie di pregiudizi lamen-
tati dalla parte istante, vale a dire il danno subito per la distru-
zione del lungomare a seguito di una mareggiata, quello paesag-
gistico e all'immagine nonché il mancato guadagno per il declino
dell’afflusso turistico.

A tale profilo si riconnette il problema della legittimazione ad
agire in giudizio del comune danneggiato, aspetto che costituisce
un punto nodale della decisione. Ed € questa la portata innovati-
va della sentenza del giudice calabrese. In particolare
quest’ultimo, affermando che I’amministrazione comunale puod
ricorrere all’autorita giudiziaria non solo per far valere gli inte-
ressi della comunita insediata sul suo territorio ma anche per tu-
telare il proprio patrimonio, intaccato dai costi necessari per il
ripristino dell’arenile e per le opere annuali di manutenzione, tra-
sforma il comune da mero rappresentante della popolazione loca-
le in un vero e proprio ente a tutela del mare, con tutte le conse-
guenze che cid comporta in termini di effettivita di tutela in pre-
senza di danni al litorale e conseguente depauperamento delle
coste. In tal modo, infatti si istituzionalizza il principio per cui
ad un soggetto, che pure non & proprietario di un bene (essendo
la spiaggia e il lido del mare beni demaniali) e che quindi, for-
malmente, non avrebbe un interesse proprio da far valere in giu-
dizio, deve essere riconosciuto il diritto di salvaguardare una ri-
sorsa, la cui integrita ha riflessi sul suo patrimonio. In sostanza, il
Tribunale di Paola, ponendosi in contrasto con I’attuale tendenza
normativa fortemente accentratrice, valorizza con la pronuncia in
esame il principio della vicinitas e trasforma I’ente locale nel con-
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trollore sovrano del mare e delle coste e, finalisticamente, del pa-
trimonio pubblico.

La portata rivoluzionaria di tale statuizione emerge ancora di
piu se confrontata con la disciplina contenuta nel Decreto legisla-
tivo n. 152 del 2006 che ha completamente modificato la rego-
lamentazione della legittimazione attiva in presenza di danni am-
bientali, inibendo agli enti locali la proposizione di qualsiasi a-
zione risarcitoria. L’art. 309, che si occupa dell’istituto, riconosce
ad essi solo la facolta di richiedere I'intervento dello Stato ma ¢
comunque il Ministro dell’ambiente a valutare le richieste di in-
tervento e ad informare senza dilazione i soggetti titolari di tale
potere (20). Pertanto, ¢ facile intuire come nel disegno del legi-
slatore regioni, province e comuni siano relegati in secondo piano
e siano destinati a cedere il passo in favore dei ben pit importanti
interessi statali.

Con riferimento all’an debeatur, un elemento cardine ¢ costi-
tuito dalla valutazione dell’incidenza causale della condotta tenu-
ta dal convenuto; a tal proposito, la corte di merito ritiene che
occorra prendere in considerazione, a fini risarcitori, il compor-
tamento del danneggiante solo nell’eventualita in cui costui abbia
contribuito in modo determinante ad aggravare la situazione di
degrado gia precedentemente esistente.

Il culmine della decisione calabrese, cio che ne fa un vero
modello da seguire per I’adozione di metodi risarcitori efficienti,
¢ la tecnica rimediale predisposta a favore dell’attore. Infatti, par-
tendo dall’assunto che i fenomeni di erosione delle coste sono i-
nevitabilmente destinati a protrarsi nel tempo, viene imposto al
convenuto 1’obbligo di risarcire tutti i danni che dovessero verifi-
carsi in futuro; a cio, fa da pendant la previsione di un risarci-
mento scaglionato, attraverso la corresponsione annuale di som-
me per effettuare interventi di recupero senza, tuttavia, stabilire
un limite temporale predefinito ma fino a quando non sara to-
talmente completato il ripascimento del litorale.

Nella pronuncia appena analizzata, il fattore determinante ai
fini della responsabilita ¢ stato individuato dalla corte nella man-
cata manutenzione delle opere realizzate in prossimita della co-
sta; pertanto, ’ente gestore delle ferrovie viene condannato per

(20) Per un’analisi pitt approfondita dei risvolti di tale normativa, in
termini di incertezza del diritto, cfr. PRATI, Il danno alla comunita locale e le
criticita di una normativa imperfetta, cit.
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aver omesso il compimento di alcune attivita che pure si rende-
vano necessarie al fine di evitare il verificarsi di trasformazioni
ambientali deleterie. In tale contesto vengono in gioco le alterne
vicende di un’altra amministrazione costiera: questa volta siamo
in Campania e l'incriminato ¢ il comune di Casalvelino. Infatti,
una recente pronuncia del Tribunale di Salerno, facendo riferi-
mento alla omissione come elemento determinante per risolvere
controversie relative al degrado costiero, ha riconosciuto la risar-
cibilita dei danni scaturenti dalla costruzione di una struttura
portuale in assenza di apposite indagini sulle correnti marine
(21). Nel caso in esame I’azione era stata promossa da un privato
che agiva in proprio e quale presidente della societa danneggiata
dalla realizzazione del porto e delle annesse scogliere di prote-
zione commissionata dal comune di Casalvelino, opere che ave-
vano originato una grave erosione costiera e procurato danni alla
struttura turistico alberghiera di proprieta degli attori. Cio che ¢
stato determinante, nella fattispecie, € il non facere posto in esse-
re dal comune; ed ¢ questo il motivo per cui il giudice campano
ha ritenuto il convenuto responsabile per i pregiudizi patiti dagli
attori, dal momento che, se fossero state effettuate le indagini ne-
cessarie, non si sarebbe verificata quell’alterazione del flusso na-
turale del dinamismo marino che era all’origine degli ingenti
danni lamentati in giudizio. Si noti che gia precedentemente la
Corte di Cassazione, in un caso affine, aveva ritenuto che costi-
tuisse fonte di responsabilita il fatto di aver cagionato I’erosione
di un tratto di costa per effetto dell’apposizione di scogliere e del-
la costruzione di un porto a causa di negligenza o imperizia nello
studio delle correnti marine, del moto ondoso ¢ del flusso dei de-
triti, dal momento che la pubblica amministrazione, nel realizza-
re un’opera e nel custodirla dopo averla costruita, ha I’obbligo di
evitare (anche tramite una adeguata valutazione dei progetti pri-
ma della costruzione) che questa provochi danni alle proprieta
limitrofe (22).

Venendo piu da vicino al vaglio della giurisprudenza della
Suprema Corte in materia di danni al litorale, si nota come anche
il giudice di ultima istanza canalizzi la propria attenzione sulla

(21) 1I riferimento ¢& alla sentenza del Tribunale di Salerno del 3 febbraio
2009, il cui testo ¢ pubblicato in Foro it., 1230.

(22) Cosi Cass., sez. III, 20 marzo 1998, n. 2980, la cui massima puo
leggersi in Foro it., Rep. 1998, voce Responsabilita civile, n. 231.
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rilevanza o meno della condotta tenuta dall’ente pubblico, che
viene considerato responsabile nelle ipotesi in cui la sua azione o
omissione costituisca il fattore determinante per il verificarsi del
processo di erosione e dei danni ad esso conseguenti. Il riferi-
mento ¢ ad una sentenza del maggio 2007 che ha riconosciuto la
responsabilita dell’Agensud (ente pubblico succeduto all’estinta
Cassa del Mezzogiorno, protagonista delle vicende originarie) per
aver deliberato e finanziato la realizzazione di un porto in una
zona limitrofa alla costa, da cui erano derivati I’erosione dei ter-
reni litoranei e il ravvicinamento del mare alla villa di proprieta
dei soggetti danneggiati, la quale era stata originariamente edifi-
cata ad una distanza significativa dalla costa (23). Anche in que-
sto caso, come nelle pronunce di merito precedentemente analiz-
zate, I’elemento chiave ai fini della decisione ¢ costituito dalla va-
lutazione del contributo causale del comportamento tenuto dal
danneggiante. In particolare, I'amministrazione locale veniva
condannata a risarcire i danni provocati dalla mareggiata ai pro-
prietari della villa, proprio per non aver adeguatamente valutato i
rischi connessi alla realizzazione della struttura portuale in un
tratto di costa gia particolarmente degradato ed instabile e per
non essere intervenuta, dopo aver finanziato 1’opera in questione,
per controllare il corretto svolgimento dei lavori che erano stati
demandati ad altri.

3. Le tecniche risarcitorie tra efficienza e satisfattivita degli in-
teressi in gioco

Il leit motiv dell’analisi teorica e giurisprudenziale fin qui
condotta, il filo rosso che percorre tutta la trattazione, € costitui-
to dal tentativo di individuare la tecnica risarcitoria maggiormen-
te idonea a ristorare i pregiudizi subiti dal singolo a causa
dell’erosione del litorale, utilizzando, a tal uopo, gli strumenti
propri della responsabilita da fatto illecito (24). Infatti, ¢ inne-

(23) Si veda Cass., sez. I1I, 7 maggio 2007, n. 10300, in Foro it., 1685 con
nota di PALMIERI, ove si rinvengono ampi riferimenti giurisprudenziali in mate-
ria di risarcimento dei danni derivanti dalla realizzazione di opere pubbliche e
di responsabilita della pubblica amministrazione nell’ipotesi di realizzazione di
opere frangiflutti.

(24) Tale ricostruzione teorica non € per niente pacifica in dottrina e sono
molti gli studiosi che escludono I'utilizzabilita degli strumenti ermeneutici offer-
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gabile il rapporto di concorrenza esistente tra la disciplina della
legge speciale e quella codicistica ex art. 2043 c.c. (25) e quindi,
solo guardando ai punti di contatto tra questi due emisferi nor-
mativi, si potra rinvenire la soluzione maggiormente adatta allo
scopo.

Per interrogarsi criticamente sulla tematica occorre partire
dall’assunto di fondo per cui, in quest’ambito, ¢ praticamente
impossibile ristabilire lo status quo ante e, di conseguenza, risar-
cire integralmente i soggetti lesi, sussistendo I'incontestabile dif-
ficolta pratica (dovuta alle caratteristiche ontologiche e alle mo-
dalita di verificazione dei danni al litorale costiero), di appronta-
re un metodo di valutazione equo ed onnicomprensivo.

Cio premesso, occorre in primo luogo chiedersi quali sono i
tipi di pregiudizio meritevoli di tutela, dal momento che se ¢ vero
che il singolo, per far valere in giudizio una qualsiasi pretesa, de-
ve essere portatore di un interesse personale, attuale e differen-
ziato, ovvero deve essere stato colpito dal fatto produttivo del
danno ambientale sotto un profilo peculiare che lo contraddistin-
gue rispetto agli altri danneggiati, guardando alla normativa spe-
ciale contenuta nell’art. 313, comma 7, del Codice dell’ambiente
si rinviene subito una limitazione del campo di azionabilita: infat-
ti, il privato potra agire nei confronti del responsabile per vedere
tutelati i propri diritti ed interessi solo qualora sia stato leso nella
salute o nella proprieta (26). Il riferimento legislativo a questi

ti dalla responsabilita civile nel campo del danno ambientale, mettendo in luce
I'inadeguatezza e le problematicita di tale approccio. Sul punto, tra gli altri, cfr.
GANDOLFI, La responsabilita civile per danno all’ambiente tra I'art. 2043 e
Part. 18 della . 8 luglio 1986, n. 349, in Corriere merito, 2009, 143; D’AURIA,
Danno ambientale e conseguenze risarcitorie, in Corr. merito, 2008, 911.

(25) Cfr., GRECO, Il danno ambientale tra innovazioni legislative ed appli-
cazioni giurisprudenziali, cit., 1275; altri, tra cui TADDEI, La responsabilita per
danno ambientale, cit., 96, riferendosi al sistema di tutela del danno ambienta-
le, hanno parlato di «regime misto derivante dalla compresenza
nell’ordinamento delle norme generali sulla responsabilita civile e delle disposi-
zioni specifiche in tema di danno ambientale».

(26) Questa norma, a causa della sua portata alquanto criptica, ¢ stata al
centro di numerose disquisizioni; tra le varie opinioni espresse in proposito, si
segnala quella di SALANITRO, Danni temporanei all’ambiente e tutela degli
interessi privati: un problema di ingiustizia del danno, cit., 418, secondo cui:
«si tratta di una disposizione ambigua, la quale per un verso sembra riconoscere
I’ampliamento della tutela dei privati non solo ai diritti ma anche agli interessi,
e che per altro verso sembra accogliere tuttavia un principio di segno opposto,
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due beni sembrerebbe aprire la strada al risarcimento sia del
danno patrimoniale sia di quello non patrimoniale in tutte le ipo-
tesi in cui ’evento lesivo si ponga all’origine del degrado ambien-
tale (27). Tuttavia, abbiamo visto che la giurisprudenza, nel de-
cidere sulle fattispecie di danni cagionati dall’erosione del litorale
a causa della costruzione di opere in prossimita delle coste, si €
mostrata favorevole al risarcimento dei soli pregiudizi di natura
economica, rinvenendo addirittura nella diminuzione del patri-
monio l'ancora a cui aggrapparsi al fine di giustificare la legitti-
mazione in giudizio dei comuni costieri come enti a tutela del
mare. Tale dato non ¢ privo di rilievo pratico, cosi come porsi il
problema delle tipologie di nocumenti meritevoli di risarcimento
non costituisce un mero esercizio esegetico; infatti, chiedersi a
quale dimensione del torto sia necessario offrire ristoro costitui-
sce il prius logico per compiere l'ulteriore passo verso la scelta
della tecnica rimediale maggiormente satisfattiva per gli interessi
coinvolti.

A questo punto, lasciando sullo sfondo le teorizzazioni di ca-
rattere generale e recuperando i principi estrapolati dalla casisti-
ca sul danno al litorale precedentemente analizzata, che si appun-
ta sulla natura economica del pregiudizio subito, dobbiamo inter-
rogarci su quale sia lo strumento risarcitorio preferibile nelle ipo-
tesi in cui venga in gioco un degrado costiero che leda degli inte-
ressi particolari. In sostanza, bisogna chiedersi se sia preferibile,
e tecnicamente possibile, optare per il risarcimento in forma spe-
cifica a discapito di quello per equivalente.

Le sentenze del giudice calabrese ¢ di quello campano sem-
brano fornire un appiglio per prediligere, o per lo meno tentare
di realizzare, la riduzione in pristino dello stato dei luoghi, senza
tuttavia dimenticare che risultera in ogni caso impossibile ripor-
tare totalmente I’arenile nelle condizioni in cui si trovava prima
del depauperamento. In particolare, mentre il Tribunale di Saler-
no si colloca a meta del guado, condannando il comune di Casal-
velino alla sola corresponsione in favore dei danneggiati di un

in quanto il danno ingiusto viene circoscritto, e quasi tipizzato, a posizioni
garantite dall’ordinamento quali la proprieta e la salute».

(27) Una disamina delle variegate posizioni dottrinali sul tema della risar-
cibilita del danno non patrimoniale in presenza di degrado ambientale, ¢ con-
tenuta in MAZZOLA, I nuovi danni, cit., 283 ss.; in argomento, cfr. anche BAR-
BIERATO, La tutela risarcitoria del danno ambientale, in Resp. civ. e prev.,
2009, 1412.
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somma di denaro atta a ristorare i nocumenti patiti (ritenendo
che non potesse trovare accoglimento la domanda di reintegra-
zione in forma specifica avanzata dagli attori), a Paola si ¢ fatto
un passo ulteriore. Il giudicante, considerando di fondamentale
importanza il ripascimento del litorale, ha costretto il gestore del-
la rete ferroviaria al pagamento rateale in favore
dell’amministrazione locale di San Lucido della somma necessa-
ria ad eliminare gli effetti negativi del mancato apporto di mate-
riale sabbioso, causato dalla condotta omissiva del danneggiante,
e fino al completo risanamento della zona costiera interessata; in
sostanza, ha condannato il danneggiante anche al ristoro dei
danni futuri (28).

Se questo ¢ 'attuale stato dell’arte, ponendo mente al dettato
codicistico sul risarcimento in forma specifica emerge subito che,
se si optasse per la soluzione adottata dal Tribunale calabrese,
che sembra privilegiare il ripristino dello stato dei luoghi, si veri-
ficherebbe una sostanziale inversione nella scelta classica dei ri-
medi risarcitori (29). Infatti, I’art. 2058 c.c. consente al danneg-
giato di chiedere la reintegrazione in forma specifica qualora cio
sia possibile ma conferisce al giudice il potere di optare per il ri-
sarcimento per equivalente nei casi in cui la reintegrazione risulti

(28) La tecnica risarcitoria predisposta dal giudice calabrese, nella parte in
cui prevede che il risarcimento debba tener conto dei pregiudizi che si verifiche-
ranno anche dopo il deposito della pronuncia, non sembra destinata a rimanere
un caso isolato. Infatti, il Tribunale di Milano, con sentenza resa il 31 marzo
2008, pubblicata in Resp. civ. e prev., 2009, 178, con nota di GIADROSSI, [ cri-
teri di calcolo del Tribunale di Milano nella quantificazione del danno ambien-
tale, in un caso di danno ambientale derivante dall’inquinamento di terreni e di
acque sotterranee, ha statuito che una delle voci del danno patrimoniale provo-
cato fosse rappresentata dai costi futuri per effettuare il trattamento necessario
sino all’intervenuta eliminazione della sorgente di contaminazione.

(29) Si noti che, secondo parte della dottrina, la scelta di anteporre 1’azione
risarcitoria in forma specifica a quella per equivalente in presenza di un danno
ambientale, non contrasterebbe con i principi in materia di illecito aquiliano.
Sotto questo profilo, cfr. SALVI, voce Risarcimento del danno, in Enc. dir., vol.
XL, Milano, 1989, 1084, secondo cui «il rapporto tra le due modalita
risarcitorie (per equivalente ed in forma specifica) va risolto nel senso che il
risarcimento per equivalente € idoneo a compensare il danno inteso come
differenza (negativa) tra il patrimonio del danneggiato prima e dopo Iillecito,
mentre il risarcimento in forma specifica ¢ idoneo ad elidere il danno inteso in
senso materiale, quale alterazione del bene fisico. Con la conseguenza che tra i
due rimedi non potrebbe essere ravvisato alcun rapporto di gerarchia, ciascuno
essendo necessario a riparare il medesimo danno, sia pure per vie differenti».
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eccessivamente onerosa per il debitore (30). Partendo dal pre-
supposto oggettivo che le opere di ricostituzione del litorale sono
tecnicamente complesse e particolarmente onerose in termini e-
conomici, appare chiaro che il giudicante, in base alla lettera del-
la norma, non potrebbe mai condannare il responsabile al com-
pimento di azioni volte al ripascimento, essendo ci0 particolar-
mente gravoso per il suo patrimonio. Tuttavia riteniamo che, in
situazioni come quelle vagliate dalle corti di merito testé citate,
debba essere considerato prioritario assicurare l'integrita della
risorsa ambientale e le utilita che ne conseguono e che, pertanto,
sia preferibile derogare ai meccanismi della disciplina sull’illecito
aquiliano, secondo cui il risarcimento per equivalente costituisce
la regola e quello in forma specifica ’eccezione, in nome del be-
nessere della collettivita e a discapito degli interessi puramente
economici di alcuni degli individui coinvolti. E’ altresi normale
che non tutto cio che sarebbe ottimale in teoria sia poi effettiva-
mente concretizzabile nella prassi: pertanto, tocchera ancora una
volta alla giurisprudenza, attraverso una valutazione caso per ca-
so della complessita dei danni cagionati, valutare quali siano le
strade concretamente percorribili al fine di ristorare i diritti e gli
interessi lesi (31).

Nel compiere il proprio lavoro ermeneutico il giudice non po-
tra non tener conto dell’incidenza, in termini causali, del compor-
tamento tenuto dal responsabile e cio sia ai fini dell’an debeatur
sia per quanto concerne la somma da corrispondere a titolo risar-
citorio. In particolare, occorrera indagare le modalita con cui il
danneggiante ¢ intervenuto nel processo di verificazione

(30) L’inversione rispetto alle regole codicistiche sull’illecito aquiliano era
stata gia rilevata da quella dottrina che si ¢ occupata, nella vigenza del regime
normativo precedente al 2006, dei rapporti intercorrenti tra 1’art. 18 della legge
8 luglio 1986, n. 349 e la disciplina contenuta negli artt.2043 ss. c.c. A tal
proposito, cfr. TADDEL, La responsabilita per danno ambientale, cit., 111.

(31) Tale ricostruzione pare supportata anche dal legislatore che si occupa
del danno ambientale di matrice pubblicistica il quale, nel disciplinare 1’azione
risarcitoria, all’art.311 prevede in capo al Ministro dell’ambiente e della tutela
del territorio il potere di agire «per il risarcimento del danno ambientale in
forma specifica e, se necessario, per equivalente patrimoniale». Inoltre, la nor-
mativa precedente (art.18, comma 8, della legge 349 del 1986), conferiva espli-
citamente al giudice il potere di condannare il responsabile al ripristino dello
stato dei luoghi. E’questo un esempio lampante dell’intreccio tra la normativa
speciale e la normativa generale al quale facevamo riferimento nel testo
all’inizio di questo paragrafo.
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dell’evento lesivo e chiedersi in che misura la sua azione od omis-
sione ha contribuito alla produzione del danno. Infatti, all’origine
di qualsiasi fenomeno di erosione del litorale si colloca un pro-
cesso naturale che ne costituisce uno degli antecedenti logici e, di
conseguenza, per determinare la presenza o meno di una respon-
sabilita a carico dell'uomo, sara necessario vedere in che modo
costui si € inserito nel processo causale e lo ha condizionato in
termini di aggravamento o di accelerazione: solo in presenza di
un intervento interruttivo del nesso causale ci sara addebito di
responsabilita.

Dopo aver individuato le tipologie di danno concretamente
risarcibili, identificato ’evento lesivo con un fenomeno naturali-
stico sul quale incide, a livello causale, il comportamento tenuto
da un individuo che, interferendo con lo stesso, si rende respon-
sabile dei pregiudizi causati dalla propria azione, sorge l'ulteriore
problema della quantificazione dei pregiudizi subiti. Infatti, an-
che qualora I'organo giudicante decidesse di accogliere le nostre
tesi sulla preferibilita del risarcimento in forma specifica rispetto
a quello per equivalente monetario, esso non sarebbe totalmente
esentato dall’obbligo di predisporre idonei criteri di calcolo dei
nocumenti cagionati all’ambiente, dal momento che se anche
condannasse il danneggiante a compiere opere di ripascimento
delle coste degradate, dovrebbe in ogni caso valutare la misura
della sua responsabilita. Il problema non ¢ di facile e pronta so-
luzione, poiché si tratta di trasformare in termini monetari la di-
minuzione di valore della risorsa naturale causata dall’evento
dannoso e, di riflesso, il depauperamento subito dal patrimonio
del singolo. Anche in questo caso un piccolo spiraglio di luce
proviene dalla giurisprudenza che, statuendo sui danni provocati
dal compimento di operazioni di disboscamento e di modifica
della destinazione colturale di alcuni terreni boschivi ricadenti
nel territorio di un comune e soggetti a vincoli idrogeologici, ha
statuito che per predisporre il metodo risarcitorio maggiormente
idoneo a soddisfare gli interessi dei danneggiati occorre far rife-
rimento al preciso flusso di redditi interrotto in qualche modo
dall’evento lesivo (32). Certo, se si considerano le rilevanti di-
mensioni che il fenomeno di erosione delle coste pud assumere e
la pluralita dei soggetti potenzialmente coinvolti, appare chiaro

(32) Cfr., Trib. Viterbo, 16 ottobre 2006, giud. Lo Sinno, a quanto consta
inedita.
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come non sia sempre possibile compiere una tale operazione; in
ogni caso quello del Tribunale di Viterbo ¢ un ausilio di cui si po-
tra tener conto nelle ipotesi in cui i danni si verifichino in una fa-
se iniziale e, pertanto, circoscritta del fenomeno di erosione. Nei
casi in cui, nonostante tutto, si riveli totalmente impossibile ad-
divenire ad un’esatta determinazione delle perdite economiche
verificatesi, al giudice non restera che ricorrere all’ultima spiag-
gia della valutazione secondo equita.

Del resto, neanche la dottrina ¢ stata in grado di offrire rispo-
ste univoche al problema della quantificazione del danno ambien-
tale. In particolare, secondo alcuni autori per compiere una ade-
guata monetizzazione occorrerebbe far riferimento al valore
d’uso dell’ambiente, ossia alla diminuita fruibilita del bene leso
sulla base di valori di consumo e di non consumo (33).

Tenendo a mente I’enorme complessita della tematica oggetto
di analisi e tutte le criticita evidenziate da teoria e prassi, 'unico
sentiero attualmente percorribile appare quello tracciato dal Tri-
bunale di Paola; in sostanza, per scongiurare il rischio che le ri-
sorse attribuite in funzione compensativa non vengano utilizzate
per finalita di recupero dell’equilibrio dei fondali marini, ma di-
rottate verso altri impieghi, sarebbe opportuno sperimentare una
tecnica rimediale che condanni gli autori dell’illecito anche alla
corresponsione periodica di somme volte ad effettuare interventi
di recupero, senza stabilire a priori alcun limite temporale ma fa-
cendo cessare 1’obbligo quando la situazione sara divenuta nuo-
vamente accettabile. Cio eviterebbe altresi I'inconveniente di
procedere una volta per tutte ad una quantificazione del ristoro,
con I'impiego di tecniche dispendiose e con esiti non sufficiente-
mente precisi. Certo, anche la soluzione appena prospettata pre-
sta il fianco ad alcuni rilievi critici, come ad esempio I’eccessivo
aggravio economico imposto al responsabile oppure
I'individuazione del soggetto deputato a giudicare in merito
all’avvenuta ricostituzione del litorale, o ancora i parametri di ri-
ferimento da seguire nel compiere la valutazione di completo ri-
pristino; sicuramente non sara la panacea di tutti i mali ma, allo
stato, ¢ I'unica tecnica in grado di assicurare contemporaneamen-
te un risarcimento quanto pit possibile onnicomprensivo per gli

(33) Per maggiori ragguagli sul punto cfr., TOMASSETTI, Il danno
ambientale nel D. legisl. N. 152 del 2006, in Studium iuris, 2007, 951.
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individui e la reintegrazione di quel litorale costiero che troppe
volte viene degradato dal facere umano (34).

(34) Appare interessante segnalare che alcuni autori, riflettendo sulle diffi-
colta pratiche connesse al risarcimento dei pregiudizi derivanti dal degrado am-
bientale, hanno vagliato la fattibilita di ricorrere all’assicurazione come stru-
mento alternativo al modello risarcitorio. Qualche accenno ai problemi connessi
a questo approccio puo leggersi in TADDEI, La responsabilita per danno am-
bientale, cit., 123 ss.
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3. Fase di formazione: il procedimento

4. Fase di esecuzione: I'adempimento

5.Gli effetti della transazione globale

6. Profili sostanziali: la natura giuridica della transazione globale

7. Profili processuali: il riparto di giurisdizione

8. Profili di diritto nazionale: la compatibilita con 1'istituto della transazione nel
diritto amministrativo

9. Profili di diritto comunitario: la compatibilita con la direttiva 2004/35/CE
10. Le transazioni globali nella prospettiva dell'analisi economica del diritto:
cenni

L'indagine prende le mosse dalla ricerca di un inquadramento teorico delle
transazioni globali, introdotte dall'art. 2 del d.l. n. 208/2008, in materia di
responsabilita ambientale.

A tale fine, I'Autore procede ad una ricostruzione preliminare della nozione,
anche con riferimento alla sua configurazione nell'ambito del diritto
amministrativo. Descrive ['ambito in cui, in linea con le intenzioni de
legislazione, questo istituto dovrebbe essere applicato, il relativo procedimento
amministrativo e gli effetti.

L'innovazione dell'art. 2 consiste in un tentativo di trovare una nuova
prospettiva, diversa dai tradizionali modi di tutela giurisdizionale vigenti
nell'ordinamento giuridico nazionale: si tratta di una forma alternativa di
risoluzione delle controversie in materia ambientale.

Sotto un profilo sostanziale, il lavoro analizza la natura giuridica dell'istituto;
sotto un profilo processuale, la questione attiene al riparto di giurisdizione tra
giudice amministrativo e giudice ordinario.

Infine, le disposizioni nazionali in materia sono analizzate e valutate alla luce
del

diritto nazionale e europeo e in una prospettiva particolare, quella dell'analisi
economica del diritto.

The survey starts by drawing the theoretical framework of global out of court
settlements, introduced by art. 2 of law no. 208/2008, in the field of
environmental responsibility.
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After a preliminary reconstruction of the notion with particular reference to
administrative law, the author describes the area where, according to the
intention of the legislator, this institution should be applied, the administrative
proceeding and its effects.

The innovation of art. 2 is an attempt to find a new way differeing from the
traditional means of judicial protection in the national legal order: it is an
alternative dispute resolution (ADR) in environmental matter.

From a substantive point of view, the paper analyses the legal nature of the
institution; from a procedural point of view, the question concerns the
allocation of jurisdiction between administrative judge and civil judge.

Finally, the related national provisions are analysed and evaluated in the light
of national and European law and of the economic analysis of law.
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1. Premessa

Il 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 gia incominciata o prevengono una lite
che puo sorgere tra loro. Questo schema generale viene ripreso
nell'art.2 del d.1. n. 208/2008, che ne prevede 1'applicazione, con
i necessari adattamenti, nell'ambito degli strumenti di attuazione
di interventi di bonifica e di messa in sicurezza di uno o piu siti
di interesse nazionale, in ordine alla spettanza e alla
quantificazione degli oneri di bonifica, degli oneri di ripristino,
nonché del danno ambientale e degli altri eventuali danni di cui
lo Stato o gli altri enti territoriali possano richiedere il
risarcimento.

Si tratta, in via generale, di un istituto deflattivo del
contenzioso, sia in senso preventivo (quando la lite & potenziale,
quindi extragiudiziale), sia in senso successivo (quando la lite €
attuale, quindi giudiziale) (1) ed in ogni caso si pone come uno
strumento alternativo alla risoluzione della controversia (ADR,
alternative dispute resolution) (2) attraverso la pronuncia di un
organo giurisdizionale.

Poiché, piu in generale, si tratta di istituti che nel diritto
globale sono sempre piu applicati e sviluppati, la dottrina di
diritto internazionale, comunitaria e nazionale ha negli ultimi
tempi dedicato di conseguenza molta attenzione a tale
problematica, che si ¢ imposta sia per I'impellente necessita di
deflazionare il contenzioso, soprattutto civile, non piu sostenibile

(1) GAzzoNI, Manuale di diritto privato, Napoli, 2006, 1265-1266.

(2) In argomento, AA.VV., Arbitrato, ADR, -conciliazione, RUBINO-
SAMMARTANO (diretto da), Torino, 2009; AA.VV., Transazione, arbitrato e
risoluzione alternativa delle controversie, Torino, 2006; BUONFRATE-
GlovANNUCCI ORLANDI (a cura di), Codice degli arbitrati, delle conciliazioni e
di altre adr, Torino, 2006; in particolare quanto alle transazioni con la p.a.,
GRECO, Transazioni e pubblica amministrazione (problemi teorici e pratici), in
CHITI-MASTRAGOSTINO (a cura di), Forme alternative di risoluzione delle
controversie con la pubblica amministrazione ed effettivita della tutela,
Bologna, 2009, 93 ss.; STICCHI DAMIANI, Sistemi alternativi alla giurisdizione
(Adr) nel diritto dell'Unione europea. L'incidenza del network europeo di Adr
sull'organizzazione amministrativa degli Stati membri ed il recente sviluppo
delle “Adr amministrative”, Milano, 2004; CARINGELLA-DE NICTOLIS-POLI, Le
Adr (alternative dispute resolutions). Accordo bonario, arbitrato, conciliazione,
transazione, Roma, 2008.
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da parte degli organi giurisdizionali competenti, specialmente in
Italia; sia come applicazione di quella tendenza al “diritto mite”
(3) e per I'importanza assunta dal concetto di mediazione sulla
base di presupposti anche dogmatici, che tendono ad una
collaborazione delle parti allo scopo di prevenire, contenere e
comunque risolvere senza esasperazioni controversie di notevole
rilievo economico e sociale e di impatto anche politico sulle
collettivita locali.

In questo contesto, dunque, assume particolare rilievo la
fattispecie della transazione (4), quale strumento idoneo a dare,
in una situazione di conflittualita (attuale o potenziale), un
assetto ai contrapposti interessi delle parti, alternativo rispetto a
quello che le stesse otterrebbero in sede giurisdizionale, ma
satisfattivo in misura eguale (e talora in misura maggiore, in
considerazione di fattori che prescindono dalla rigida logica della
ragione e del torto, su cui infra par.10).

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

Tra le prime occorre ricordare, oltre alle singole disposizioni
relative ai soggetti competenti a transigere5 e a quelli cui ¢ de-

(3) ZAGREBELSKY, I diritto mite: leggi, diritti, giustizia, Torino, 1992.

(4) In generale sul contratto di transazione nel diritto civile, CARRESI, La
transazione, Torino, 1956; SANTORO PASSARELLI, La transazione, 11 ed., Napoli,
1986; VALSECCHI, Il giuoco e la scommessa, la transazione, in CicU, MESSINEO
(diretto da), Trattato di diritto civile e commerciale, vol. XXXVII, t. 2, Milano,
1986; FRANZONI, La transazione, Padova, 2001. Si rilevi che cio che distingue
la transazione dalle altre principali forme alternative di risoluzione delle
controversie, in particolare I'arbitrato e la conciliazione, sta nelle modalita
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 attraverso l'incontro diretto della volonta delle
parti; nell'arbitrato si attua un'eterocomposizione degli interessi attraverso
l'intervento degli arbitri, alla decisione dei quali le parti si vincolano prima della
decisione; nella conciliazione c'¢ sempre l'intervento del terzo, ma la volonta
delle parti si esprime successivamente, proprio guidata dal consiglio del
conciliatore. Cfr., TRABUCCHI, Istituzioni di diritto civile, XL ed., TRABUCCHI (a
cura di), Padova, 2007, 903.

(5) Si tratta degli artt. 7-9 d.p.r. 30 giugno 1972, n. 748, nonché dell’art.
16 del d.1gs. 30 marzo 2001, n. 165.
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mandata la funzione consultiva (6), nonché quelle concernenti il
contratto di transazione, anche con specifico riferimento alle
amministrazioni locali (7), piu recentemente la disposizione nor-
mativa di carattere generale costituita dall'art.239 Cod. contr.
(d.lgs. n. 163/2006), in quanto la medesima generalizza |'istituto
della transazione per tutte le fattispecie di contratti pubblici, an-
che al di la del campo di applicazione del Codice riguardando le
posizioni sinallagmatiche di diritto soggettivo, compresi i diritti
potestativi delle amministrazioni contraenti, nella fase di esecu-
zione del contratto. Regolamenta inoltre, con qualche semplifica-
zione, 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
l’applicabilita dell’istituto della transazione: la tutela a fronte del
verificarsi di un danno ambientale appare, difatti, circoscritta a
quella realizzabile in sede giurisdizionale (cfr. art.18 1. cit.).

Sulla stessa linea si pone la decretazione di urgenza adottata
nel corso della seconda meta degli anni ottanta in materia di
rifiuti (8): la normativa non contiene alcun riferimento al
concetto di responsabilita per danno ambientale, né
conseguentemente a modelli transattivi o, pita in generale,
extragiurisdizionali, per la risoluzione delle relative controversie

(6) Rientra nella prima ipotesi I’ art. 13 r.d. 30 ottobre 1933, n. 1611 (tu.
Avv. St.), nel quale sono indicati i compiti spettanti all’Avvocatura dello Stato.
Specularmente, quanto alla funzione consultiva del Consiglio di Stato, 1'art. 14
r.d. 26 giugno 1924, n. 1054 (t.u. Cons. St.) non ¢ piu vigente a seguito delle
modifiche apportate dall'art. 17 del d.lgs. n. 127 del 1997, che ha sensibilmente
ridimensionato il ruolo consultivo del Consiglio di Stato, circoscrivendo
1'obbligatorieta del suo parere a fattispecie tassativamente indicate.

(7) 1l riferimento ¢ agli artt. 53, 80, 81, 99, 100, 101, 149, 299 e 391 del
r.d. 3 marzo 1934, n. 383, contenente I’approvazione del testo unico della legge
comunale e provinciale e poi modificato dalla legge 9 giugno 1947, n. 530.
Attualmente, la materia ¢ disciplinata dall'art. 107 del d.lgs. 18 agosto 2000 n.
267 (t.u. enti locali).

(8) 1l riferimento ¢ al d.I. 27 giugno 1985, n. 312 (Disposizioni urgenti per
la tutela delle zone di particolare interesse ambientale), conv. con 1. 8 agosto
1985, n. 431; d.I. 31 agosto 1987, n. 361 (Disposizioni urgenti in materia di
smaltimento dei rifiuti), conv. con l. 29 ottobre 1987, n. 441; d.1. 9 settembre
1988, n. 397 (Disposizioni urgenti in materia di smaltimento dei rifiuti indu-
striali), conv. con la l. 9 novembre 1988, n. 475; d.1. 14 dicembre 1988, n. 527
(Disposizioni urgenti in materia di emergenze connesse allo smaltimento dei
rifiuti industriali), conv. con 1. 10 febbraio 1989, n. 45.
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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 negli anni novanta (9).

In particolare ¢ con il d.lgs. 5 febbraio 1997, n.22, adottato
in attuazione delle direttive 91/156/CEE sui rifiuti, 91/689/CEE
sui rifiuti pericolosi e 94/62/CE sugli imballaggi e sui rifiuti di
imballaggio, che viene introdotta nel nostro ordinamento una di-
sciplina 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
contenuto (10), senza che peraltro si sia prevista I’applicazione
dellistituto della transazione. Si ¢ disposto, infatti, che
I'individuazione del soggetto al quale affidare le attivita di bonifi-
ca debba avvenire con procedura ad evidenza pubblica (art.18, 1.
31 luglio 2002, n.179) e che la realizzazione del programma di
intervento avvenga secondo un accordo di programma stipulato
dal Ministero dell’ambiente con gli altri Ministri indicati e i pre-
sidenti delle giunte regionali, delle province e con i sindaci dei
comuni territorialmente competenti.

Qualunque riferimento all’istituto 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).

In tale quadro normativo, che peraltro ha dato risultati
piuttosto ridotti se confrontati con le aspettative relative alla sua
applicazione, si inserisce quale elemento di novita I'istituto della
transazione previsto dall’art. 2 del d.I1. n. 208/2008, che nella sua

(9) Un quadro della normativa in materia di siti inquinati si trova allegata
alla Delibera 4/2003 della Corte dei conti in sezione centrale di controllo sulla
gestione delle amministrazioni dello Stato, 1I collegio, nell’adunanza del 13
dicembre 2002, consultabile sul sito ufficiale della Corte dei conti,
www.corteconti.it.

(10) Si tratta in particolare della . 9 dicembre 1998, n, 426, contenente
nuovi interventi in campo ambientale, nonché dall’adozione del D.M. 18
settembre 2001, n. 468, regolamento recante il Programma nazionale di
bonifica e ripristino ambientale, poi integrato dal D.M. 28 novembre 2006, n.
308.



SERENA OGGIANU

dimensione “globale” presenta delle peculiarita 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 danno ambientale in misura
maggiore rispetto a quanto previsto nel diritto civile.

Da quest’ultimo punto di vista, infatti, la qualificazione come
“globale” dell'istituto in oggetto sembra rinviare ad un concetto
pit ampio di quello presente nel codice civile per le transazioni
generali di cui all'art.1975; difatti, nonostante la terminologia
codicistica sembrerebbe 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 realta e piu limitatamente 1'istituto
della transazione generale si riferisce ad un accordo, con il quale
si definisce una pluralita determinata di controversie (11).
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.l. 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 ripristino, nonché del danno ambientale
(...) e degli altri eventuali danni di cui lo 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 specifica, sia di quelli consistenti
nel pagamento di somme di denaro a titolo di risarcimento del
danno ambientale ovvero di altri danni non meglio specificati
dalla disposizione citata.

Dall’altro, le imprese che possono essere controparti
negoziali sono genericamente qualificate come “interessate” e
possono essere sia pubbliche che private. Anche sotto questo
profilo la terminologia utilizzata offre all'interprete ampi spazi di

(11) Molto chiaro sul punto, GAZZONI, Manuale di diritto privato, cit.,
1268.
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manovra e rende l'istituto suscettibile di un'ampia utilizzazione:
la stipula puo 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 soggetti pubblici e per le piu varie ragioni — che
sono sintetizzabili in interessi di natura economica discendenti
dalla possibilita 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

L'art.2 del d.1. n. 208/2008 definisce I'ambito di applicazione
dell'istituto in esame e lo fa coincidere, dal punto di vista
oggettivo, con gli strumenti di attuazione di interventi di bonifica
e messa in sicurezza di uno o di piu 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 riferimento al principio “chi inquina paga”, il titolo V
disciplina gli interventi di bonifica e di ripristino ambientale dei
siti contaminati e definisce le procedure, i criteri e le modalita
per lo svolgimento delle operazioni necessarie per 1'eliminazione
delle sorgenti dell'inquinamento e comunque per la riduzione
delle concentrazioni di sostanze inquinanti (art. 239, comma 1,
d.lgs. n. 152/2006).

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 l'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, comma 2, d.Igs. n. 152/2006).

La competenza in ordine agli interventi di bonifica spetta alle
Regioni, che la esercitano attraverso I'adozione di appositi piani e
sono vincolate in ogni caso al rispetto dei criteri generali di cui al
titolo V (art.239, comma 3, d.lgs. n. 152/2006); rimangono



SERENA OGGIANU

esclusi i siti di interesse nazionale, rispetto ai quali sussiste la
competenza in capo al Ministro dell' Ambiente, sentito il Ministro
per le attivita produttive, ai sensi dell'art.252, comma 4, d.lgs. n.
152/2006.

L'istituto dell'art.2 del d.l. 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
all'art.252, d.lgs. n. 152/2006 (12). Si tratta, in particolare, di
aree di particolare pregio ambientale, storico o culturale
(rilevanza genetica funzionale) ovvero comprensive del territorio
di piu regioni (rilevanza genetica strutturale) 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 intenzioni dello stesso legislatore
I'ambito di applicazione della disciplina (13). In via generale,
sembrerebbe che sia da qualificare come di interesse nazionale,
quel sito che presenti caratteristiche strutturali o funzionali tali

(12) In particolare I'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, al rilievo dell'impatto
sull'ambiente circostante in termini di rischio sanitario ed ecologico, nonché di
pregiudizio per i beni culturali ed ambientali» (comma 1) 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) la bonifica
deve riguardare aree e fterritori tutelati ai sensi del decreto legislativo 22
gennaio 2004, n. 42; c) il rischio sanitario ed ambientale che deriva dal rilevato
superamento delle concentrazioni soglia di rischio deve risultare
particolarmente elevato in ragione della densita della popolazione o
dell'estensione dell'area interessata; d) l'impatto socio economico causato
dall'inquinamento dell'area deve essere rilevante; e) la contaminazione deve
costituire un rischio per i beni di interesse storico e culturale di rilevanza
nazionale; f) gli interventi da attuare devono riguardare siti compresi nel
territorio di piu regioni» (comma 2).

(13) MONTANARO, art. 252 Siti di interesse nazionale, in GRECO (a cura
di), Codice dell'ambiente annotato con dottrina, giurisprudenza e formule,
Roma, 2009, 852.
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da superare, quanto agli interessi coinvolti, i confini territoriali di
una sola Regione.

3. Fase di formazione: il procedimento

Ai sensi dell’art.2 d.I. n. 208/2008 la procedura che conduce
alla stipula delle transazioni globali risulta scandita in atti, che
seguono la classica articolazione in fasi del procedimento
(iniziativa, istruttoria, di decisione 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 associazioni 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 1'amministrazione, nel perseguire l'interesse pubblico
puo avvalersi, come noto, del modello proprio del diritto privato,
alternativo rispetto al modulo pubblicistico, ¢ nondimeno la sua
azione deve ritenersi anche in tale sede funzionalizzata al
perseguimento dell’interesse pubblico affidato alla sua cura (14),
il procedimento di natura negoziale si pone accanto e si svolge
parallelamente al procedimento di natura pubblicistica (15).

Si tratta di procedimenti tra loro strettamente embricati, che
svolgono funzioni diverse, pur convergendo verso l'atto
conclusivo: il primo ha la funzione di controllo in ordine allo

(14) Sulla complessa tematica del rapporto tra diritto pubblico e diritto
privato nell'azione della pubblica amministrazione risultano ancora attuali le
riflessioni di AMORTH, Osservazione sui limiti dell'attivita amministrativa di
diritto privato, in Arch. dir. pubbl., 1938, 1 ss., secondo il quale ai fini della
fungibilita dello strumento privatistico rispetto 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  diritto  privato
dell'amministrazione, ma anche, dal punto di vista sostanziale, che attraverso il
diritto privato 1'amministrazione possa raggiungere lo stesso risultato che
otterrebbe con il procedimento. Inoltre, ove le ricorrano le due condizioni, sara
sempre necessario il perseguimento del fine affidato dalla norma
all'amministrazione, vale a dire la cura dell'interesse pubblico.

(15) GIANNINI, Diritto amministrativo, vol. 11, Milano, 1988, 797 ss.
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svolgimento di un'attivita di cura dell'interesse 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 discrezionalita amministrativa e capacita di diritto
privato proprio nella fase di formazione del contratto di
transazione globale e di conseguenza per individuare 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 di discrezionalita
amministrativa seguiranno il regime di diritto amministrativo,
anche per quanto riguarda l'invalidita e la conseguente
impugnazione.

Da questo punto di vista ¢ allora possibile procedere ad
un'analisi degli atti, che caratterizzano il procedimento descritto
dall'art.2 del d.1. 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.

Ai sensi dell'art.311 Cod. amb. al Ministro dell'ambiente e
della tutela del territorio spetta la legittimazione ad agire, anche
esercitando l'azione civile in sede penale, per il risarcimento del
danno ambientale o in forma specifica e, se necessario, per
equivalente patrimoniale; specularmente rispetto a questa
previsione, l'art.2 del d.l. 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.

11
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Tale atto deve, nondimeno, essere preceduto dall'intervento
in sede consultiva dell'istituto superiore per la protezione e la
ricerca ambientale (ISPRA) (16) e la Commissione di valutazione
degli investimenti e di supporto alla programmazione e gestione
degli interventi ambientali (COVIS) (17): gli stessi, infatti, ai
sensi dell'art. 2, comma 1, del d.l. 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 egualmente determinarsi a predisporre lo schema di
contratto.

La funzione consultiva, come noto, deve essere intesa in
senso lato come attivita amministrativa, sia pure preparatoria e
prodromica a quella propriamente decisionale, in quanto svolta
in vista della cura di interessi pubblici (18).

(16) L'Istituto superiore per la protezione e la ricerca ambientale (ISPRA)
¢ stato istituito dall'art.28 del d.l. 25 giugno 2008, n.112 ed ha assunto le
funzioni prima spettanti all'Agenzia per la protezione dell'Ambiente e per i
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.ii. e dell'Istituto centrale per la ricerca scientifica e tecnologica
applicata al mare di cui all'art. 1 bis del d.I. 4 dicembre 1993, n. 496, i quali
sono stati conseguentemente soppressi. In 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.

(17) La Commissione tecnico scientifica istituita ai sensi dell'art. 14,
comma 7, della 1. 28 febbraio 1986, n. 41 e del decreto del Presidente della
Repubblica 23 novembre 1991, n. 438 ¢ stata ridenominata Commissione di
valutazione degli investimenti e di supporto alla programmazione e gestione
degli interventi ambientali (COVIS) dall'art. 2, comma 1, del d.p.r. 14 maggio
2007, n. 90. La COVIS si esprime in merito alla valutazione di fattibilita
tecnico-economica con particolare riferimento all'analisi costi benefici in
relazione alle iniziative, piani e progetti di prevenzione, protezione e
risanamento ambientale del Ministero dell'ambiente; svolge funzioni di
consulenza tecnico-giuridica al Ministero e alle strutture ministeriali sugli
interventi,iniziative e programmi di competenza del Ministero; svolge 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 giuridica della
Commissione.

(18) Per un'analisi di alcuni significativi esempi di attivita consultiva e sui
mutamenti apportati dalle riforme che, a partire dagli anni '90 hanno
interessato il sistema amministrativo, BARBATI, L'attivita consultiva nelle
trasformazioni amministrative, Bologna, 2002. In una prospettiva
procedimentale, sull'attivita di scienza, LEVI, L'attivita conoscitiva della
pubblica amministrazione, Torino, 1967; nonché in una prospettiva pitt ampia,
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Il contenuto dello schema predisposto dal soggetto pubblico
procedente, ai sensi dell'art. 2, comma 1, ult. per., d.l. n. 208 del
2008, deve essere “concordato con le imprese interessate” e cio
in linea con la natura negoziale dell'atto e con il contenuto tipico
del contratto di transazione, che si identifica 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 ai privati interessati mediante idonee forme di
pubblicita, nell'ambito delle risorse di bilancio disponibili per lo
SCOpoO.

Tanto il momento in cui lo schema predisposto viene
concordato con le imprese interessate quanto quello in cui viene
dedotto nella sfera di conoscibilita giuridica dei soggetti (pubblici
e privati) interessati sono attivita che, in quanto dirette a
realizzare 1'incontro del consenso delle parti in ordine assetto
contrattuale ivi contenuto, rientrano nel procedimento attraverso
il quale si esprime la capacita negoziale della pubblica
amministrazione.

Quanto ai soggetti pubblici ora citati, nonostante la
disposizione dell'art.2, comma 1, d.. n. 208/2008 non li
individui ulteriormente, deve ritenersi che si 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
pubblicita» e al contempo pone il limite finanziario delle «risorse
di bilancio disponibili per lo scopo».

Devono, in via generale, ritenersi applicabili le disposizioni
della I. n. 241/1990 sulla partecipazione al procedimento, vale a
dire l'art. 7, ai sensi del quale l'avvio del procedimento €
comunicato «ai soggetti nei confronti di quali il provvedimento
finale e destinato a produrre effetti diretti e a quelli che per legge

comprensiva dell'attivita procedimentale e di quella extra-procedimentale, della
categoria dell'“attivita preparatoria”, BORTOLOTTI, Attivita preparatoria e
funzione amministrativa. Contributo allo studio del procedimento nel diritto
pubblico, Milano, 1984, 69 ss., il quale indica l'attivita consultiva, I'attivita
tecnica e l'attivita conoscitiva quali presupposti necessari per 1'esercizio del
potere.
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debbono intervenirvi» ¢ ai soggetti, individuati o facilmente
individuabili, ai quali, sebbene diversi dai suoi diretti destinatari,
il provvedimento possa arrecare pregiudizio.

La fase istruttoria si realizza attraverso la presentazione
facoltativa, da parte degli enti e dei soggetti interessati, che
hanno ricevuto le comunicazioni o a favore dei quali si sia
provveduto alle pubblicazioni, di note di commento sullo schema
del contratto nel termine di trenta giorni. Si tratta di una
previsione che esplicita un principio previsto in via generale dalla
l. n. 241/1990 sul procedimento amministrativo, della quale
peraltro si devono ritenere applicabili a questa fattispecie i
principi; il riferimento ¢ all'art. 10 della 1. n. 241/1990, che
prevede tra i diritti di partecipazione quello di «presentare
memorie scritte e documenti, che l'amministrazione ha ['obbligo
di valutare ove pertinenti all'oggetto del procedimento»; inoltre,
deve ritenersi esercitabile il diritto di accesso, endo ed extra-
procedimentale, peraltro in termini pit ampi di quelli previsti agli
artt. 22 ss. 1. n. 241/1990, poiché, 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
sussistenza di un interesse giuridicamente rilevante, puo accedere
alle informazioni relative allo stato dell'ambiente e del paesaggio
nel territorio nazionale».

Inoltre, deve ritenersi applicabile anche la previsione
dell'art.9 1. n. 241/1990, che riconosce la legittimazione
procedimentale all'intervento a «qualunque soggetto, portatore di
interessi pubblici o privati», nonché ai «portatori di interessi
diffusi costituiti in associazioni o comitati», che possano 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
proprio contraddittorio: rimangono, infatti, estranei alla
conferenza di servizio. Cio non toglie che nelle note di commento
presentate da soggetti privati (imprese, associazioni e singoli) si
evidenzino interessi di parte e non anche profili attinenti alla
cura dell’interesse pubblico sotteso alla procedura.

La fase decisoria si caratterizza per I'obbligatorio
esperimento della conferenza di servizi fra i soggetti pubblici
aventi titolo per acquisire e comporre gli interessi di cui ciascuno
risulti portatore. La disciplina dell'art. 14 ter della 1. n.
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241/1990, che regola lo svolgimento dei lavori della conferenza
di servizi, ¢ espressamente richiamata all'art. 2, comma 4, d.l. 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 ter , comma 9, 1. n
241/1990 - 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, comma 3, ult. per., d.I. 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 vincolante; il
suddetto parere ¢ volto a fornire una valutazione giuridica circa
l'interesse a transigere in relazione al possibile esito della lite gia
insorta o che potrebbe insorgere, in termini di convenienza,
opportunita 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 interessate o di esprimere pareri su quelle
redatte dalle stesse amministrazioni.

Lascia  perplessi, tuttavia, la mancata previsione
dell'obbligatorio parere del Consiglio di Stato sulla regolarita
formale dell'atto in termini di conformita della fattispecie alle
norme vigenti, poiché l'atto conclusivo del procedimento e il
successivo contratto di transazione intervengono su situazioni
giuridiche relative ad un bene, quale quello ambientale, che per
sua natura ha I'attitudine a coinvolgere interessi della collettivita.
Difatti,  rispetto  alla  valutazione  giuridica  operata
dall' Avvocatura dello Stato (19), il parere del Consiglio di Stato
¢ certamente piu imparziale, poiché ¢ espressione della funzione
di garanzia oggettiva affidata a quest'organo dall'art.100 Cost. e

(19) La distinzione tra la funzione consultiva svolta dal Consiglio di Stato e
quella spettante all'Avvocatura dello Stato ¢ chiarita molto bene dallo stesso
Consiglio di Stato, commissione speciale, nel parere del 18 maggio 2001, n.
426/01.
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non della sola difesa in giudizio degli interessi
dell'amministrazione (20).

Tanto la conferenza di servizi quanto il parere
dell'Avvocatura dello Stato costituiscono esercizio della
discrezionalita spettante alle amministrazioni coinvolte e dunque
si inseriscono nell'ambito del procedimento pubblicistico, dal
quale emerge l'interesse pubblico alla cui realizzazione e cura ¢
funzionalizzata  anche  l'attivita  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 l'autorizzazione da
parte del Consiglio dei Ministri, sulla proposta del Ministro
dell'ambiente e della tutela del territorio e del mare. Si tratta di
due conditiones juris, cui & subordinata l'efficacia dell'atto
transattivo, successivamente stipulato, e che afferiscono 1'una al
diritto privato, I'altra al diritto pubblico.

In particolare, la sottoscrizione da parte dell'impresa esprime
il consenso, 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 volonta si richiede in
considerazione di eventuali modifiche, che possano essere state
apportate in sede di conferenza di servizi decisoria.
L'autorizzazione 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 del Codice dei contratti pubblici (d.lgs. n.163/2006).

La legge non prevede espressamente 1'ipotesi di un diniego di
autorizzazione; 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.

(20) AA.VV., La funzione consultiva del Consiglio di Stato. Studi in onore
di G. Landi, Milano, 1985; D1 PACE, Il Consiglio di Stato e l'attivita consultiva,
in Atti del convegno celebrativo del 150° anniversario dell'istituzione del
Consiglio di Stato, Milano, 1983, 345 ss.; SATTA, La funzione consultiva del
Consiglio di Stato e la legge sul procedimento, in Scritti in onore di Giuseppe
Guarino, Padova, 1998, 601 ss.
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La fase integrativa dell'efficacia, inoltre, non puo ritenersi
esaurita a seguito dell'autorizzazione da parte del Consiglio dei
ministri; infatti, le transazioni globali, in quanto contratti, sono
soggette al controllo preventivo di legittimita della Corte dei
conti nei limiti determinati dall'art.3, comma 1, lett. g), 1. 20 del
1994, nonché al controllo successivo sulla gestione ai sensi del
successivo comma 4 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
l'indicazione di criteri, al rispetto dei quali vincolare Ila
valutazione circa la praticabilita o meno della transazione, con la
conseguenza che un ampio margine di discrezionalita caratterizza
la scelta dell'amministrazione procedente, supportata solamente
dal parere dell' Avvocatura dello Stato.

4. Fase di esecuzione:I’adempimento

Con la stipula del contratto di transazione, che si deve
conformare allo schema autorizzato, si apre la fase di esecuzione
che, anche nei casi in cui il negozio sia stipulato da una pubblica
amministrazione, ¢ retta in via generale 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 privato21.

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

In considerazione della natura non novativa del negozio
giuridico in esame (art.2, comma 5, d.1. n.208/2008) non opera il

(21) Per I'affermazione di tale principio, peraltro in una materia e ad una
fattispecie diversa da quella della transazioni ambientali (si tratta, infatti, di un
caso di spettanze retributive non corrisposte in materia di pubblico impiego),
Sent. Tar Campania, sez. V, 4 febbraio 2004, n.1590: «alla p.a. che,
nell'esercizio della propria autonomia negoziale, abbia concluso con privati
contratti di transazione, e precluso agire in autotutela, rimuovendo
unilateralmente gli effetti del negozio privatistico posto in essere».
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limite alla risoluzione per inadempimento previsto all'art. 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, l'amministrazione statale che si sia
determinata a concludere una transazione globale ai sensi
dell'art.2 del d.l. n.208 del 2008 puo avvalersi solamente degli
strumenti privatistici del recesso e della risoluzione del contratto,
cosi come disciplinati rispettivamente agli artt. 1373 c.c. € 1453
ss.

La disposizione citata, tuttavia, introduce alcuni profili di
specialita al regime richiamato, peraltro con riferimento alla sola
ipotesi di inadempimento da parte del soggetto privato. Infatti
I'art.2 del d.I. n.208/2008 dispone che «nel caso di
inadempimento, anche parziale, da parte dei soggetti 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, puo dichiarare risolto il contratto di
transazione».

Infatti, quanto ai presupposti della risoluzione il richiamo
all'inadempimento «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 l'importanza
dell'inadempimento, prescrive: «il contratto non si puo risolvere
se l'inadempimento di una delle parti ha scarsa importanza
avuto riguardo all'interesse dell'altra».

Inoltre, in luogo della risoluzione ex lege allo scadere del
termine indicato nella diffida, cosi come previsto all'art.1454
c.c., l'art.2, comma 6, del d.l. 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 rispetto di due
condizioni: I'inadempimento e la previa diffida ad adempiere.

Risulta allora di tutta evidenza come questi profili di
specialita rispetto al regime in via generale previsto dal codice
civile abbiano la finalita di preservare in capo al contraente
pubblico un potere discrezionale circa la soluzione da apprestare
nel caso in cui, in fase di esecuzione, si verifichi 1'evento
diacronico dell'inadempimento della controparte, inadempimento
che viene apprezzato e¢ ha delle conseguenze giuridiche che in
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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. L'ultimo periodo dell'art.2, comma 6, del d.l. n.208
del 2008 prevede, infatti, che «in tal caso, le somme
eventualmente gia corrisposte dai suddetti soggetti privati sono
trattenute dal Ministero dell'ambiente e della tutela del territorio
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 nunc, che l'art. 1458 c.c.
ricollega allo scioglimento del vincolo negoziale; in particolare, la
disposizione dell'art.2, comma 6, ult. per., del d.I. n.208 del
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 risarcimento del danno ambientale e
degli altri eventuali danni in sede giurisdizionale. Proprio
1'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 III (Risarcimento del
danno ambientale) della parte sesta (Norme in materia di tutela
risarcitoria) del d.lgs. n.152/2006 (c.d. Codice dell'ambiente) ai
fini dell'accertamento delle responsabilita risarcitorie ed alla
riscossione delle somme dovute per equivalente patrimoniale,
dovendosi provvedere alla quantificazione del danno in
applicazione dei criteri enunciati negli Allegati 3 ¢ 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 strumento preclude la via
giurisdizionale, poiché l'art.315 del d.gs. n. 152/2006
espressamente prevede che il Ministro che ha adottato
I'ordinanza di cui all'art.313 non pud né proporre né procedere
ulteriormente nel giudizio per il risarcimento del danno
ambientale salva la possibilita di intervento 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,
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I'adozione dell'ordinanza determina l'improcedibilita del
giudizio, se questo era gia pendente ovvero l'inammissibilita della
sua proposizione, qualora non sia gia stato instaurato al
momento della conclusione della procedura suddetta; in altre
parole, I'effetto preclusivo opera solo a vantaggio di quest'ultima.

Si noti, inoltre e piti in generale, che la reviviscenza delle
obbligazioni originariamente transatte discende dall'espressa
qualificazione della transazione globale di cui all'art.2 d.l. n.208
del 2008 come non novativa, dal momento che, come gia
rilevato, attraverso questo contratto le parti non possono con le
reciproche concessioni creare, modificare o estinguere rapporti
diversi da quello che ha formato oggetto della pretesa e della
contestazione delle parti (art.1965, comma 2, c.c.)22.

Da questa disciplina, complessivamente considerata, emerge
in ultima analisi la finalita perseguita dal legislatore, che appare
essere quella di dare giuridica rilevanza, anche in una fase per
altri versi retta dal diritto privato, a quell'interesse pubblico che
I'amministrazione ha inteso curare attraverso la stipulazione di
un contratto di transazione.

Si comprende, quindi, per quale ragione l'art. 2 del d.l. n.
208 del 2008 non si prenda cura di disciplinare 1'ipotesi
speculare, in cui sia I'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 inadempimento contrattuale e del rimedio della risoluzione.

Nel caso in cui il contratto di transazione giunga
fisiologicamente ad esecuzione, l'art.2, comma 7, del d.l. n.208
del 2008 disciplina i profili di contabilita relativi ai 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 riassegnati, con decreto del Ministero
dell'economia e delle finanze, allo stato di previsione del Ministro

(22) Secondo la giurisprudenza civile affinché una transazione si possa
configurare come novativa devono ricorrere due requisiti: a) il c.d. aliquid
novi, vale a dire la prestazione che ha origine nel contratto di transazione deve
essere completamente nuova rispetto a quella che viene estinta; b) 1'animus
novandi, cio¢ la volonta dei contraenti di assumere un'obbligazione nuova in
luogo della precedente. In argomento, Cass. civ., sent. 16 novembre 2006, n.
24377 e sent. 28 febbraio 2006 n. 4455.
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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

L'art. 2, comma 5, del d.. n.208/2008 qualifica
espressamente la transazione globale come non novativa, cosi
escludendo che possa trovare applicazione la disciplina contenuta
nell'art.1965, comma 2, c.c., ai sensi del quale con le reciproche
concessioni si possono creare, modificare o estinguere anche
rapporti diversi da quello che ha formato oggetto della pretesa e
della contestazione delle parti. In altre parole, 1'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 circoscritto 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 enunciati all'art.2 del d.I. n.208/2008, oltre alla possibilita
di risolvere la transazione per inadempimento come previsto
all'art.1976 c.c..

Innanzitutto, la norma richiamata prevede degli effetti
estintivi, in quanto la stipula del contratto, conforme allo schema
autorizzato, «comporta ['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 puo sorgere (lite extragiudiziale), 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 riferisce, 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 transazione globale «preclude ogni
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ulteriore azione per rimborso degli oneri di bonifica e di ripristino
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
transazione».

In entrambi i casi, si tratta degli effetti tipici dello schema
contrattuale della transazione, poiché si ricollegano alla causa di
questo negozio, 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 e
nonostante la rubrica dell'art.2 d.I. n.208/2008 (“Danno
ambientale”) - consente di confermare la transazione globale
nell'ambito dei mezzi alternativi di risoluzione delle controversie
(ADR), che tanta parte hanno anche in altri settori del diritto
amministrativo, e specialmente in materia di appalti.

La stipula del contratto di transazione comporta altresi
ulteriori effetti, che non operano sul piano processuale, ma
sostanziale e possono essere definiti “costitutivi”, poiché
ampliano la sfera giuridica delle parti contraenti. Sotto questo
profilo, infatti, si riconosce loro «la facolta di utilizzare i terreni
o i singoli lotti o porzioni degli stessi, in conformita alla loro
destinazione urbanistica, qualora ['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).

In questo caso non si tratta di effetti tipici dello schema
negoziale della transazione, ma di una disposizione di soft law,
volta cio¢ ad incentivare l'applicazione dell'istituto attraverso la
prospettazione della possibilita di 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.l. n. 208/2008, nonché quelli 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
peculiarita finora rilevate; difatti, se da un lato, l'atto in esame,
una volta concluso, sembra integrare ex se la definizione di
contratto di cui all'art. 1321 c.c. («e ['accordo di due o piu parti
per costituire, regolare o estinguere un rapporto giuridico
patrimoniale»); dall'altro, soprattutto con riferimento alla
procedura di formazione e alla stregua di un'interpretazione
dell'art.2 del d.l. 30.12.2008 n.208 teleologicamente orientata al
diritto costituzionale e al diritto comunitario, non risulta
possibile porre in secondo piano l'interesse pubblico specifico,
concreto e attuale dell'amministrazione e nemmeno di
considerarlo quale mero interesse sinallagmatico.

In senso lato, la procedura descritta all'art.2 del d.l.
n.208/2008 puod essere definita come procedura ad evidenza
pubblica, quale modulo procedimentale complesso (secondo
quanto si ¢ detto sopra circa la manifestazione di volonta
dell'amministrazione e il contestuale esercizio di discrezionalita),
che ha come finalita 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 pubblico23, cioe¢ di
atti fondati sul consenso delle parti ed incidenti su situazioni
giuridiche soggettive 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, puo fornire allora indicazioni utili circa la natura
giuridica dell'istituto in esame.

(23) In tal senso, GIANNINI, Diritto amministrativo, Milano, 1988, 791.
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A tale proposito, come si ¢ visto nei paragrafi precedenti,
l'istituto delle transazioni globali presenta numerosi profili di
specialita: ¢ situato specificamente «nell'ambito degli strumenti
di attuazione di interventi di bonifica e messa in sicurezza di uno
o piu siti di interesse nazionale»; inoltre, ['oggetto 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 pubblici territoriali possano chiedere
il risarcimento. Inoltre lo schema di “contratto” viene
predisposto direttamente dal Ministero dell'ambiente e solo
successivamente “concordato” con le imprese interessate,
comunicato a Regioni, Comuni e 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 l'inserzione nel comma 3 della
procedura della conferenza di servizi decisoria fra i soli soggetti
pubblici aventi titolo per acquisire e comporre gli interessi di cui
ciascuno risulti portatore. Infatti ¢ sintomatico che dalla
partecipazione a questa conferenza sia esclusa proprio l'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 decisorio. Da ultimo, elemento decisivo per la qualificazione
giuridica ¢ il procedimento di approvazione preventiva per
|'autorizzazione addirittura dal parte del Consiglio dei Ministri, il
che conferisce natura di alta amministrazione alla decisione ai
sensi dell'art.2 1. 400/1988 sull'ordinamento del Governo24.

Di conseguenza, se in linea di principio ¢ possibile riscontrare
per somme linee le fasi in cui si articola I'evidenza pubblica, vale

(24) Cli atti di alta amministrazione, quale categoria di atti amministrativi
che si colloca in posizione intermedia tra funzione di governo e funzione
amministrativa in senso stretto, trovano il proprio fondamento normativo
nell’art.2 della 1. 400 del 1988, che attribuisce al Consiglio dei ministri la
competenza a determinare politica generale del Governo e, ai fini
dell'attuazione di essa, l'indirizzo generale dell'azione amministrativa, nonché
nell’art.95 Cost., che attribuisce al Presidente del Consiglio dei ministri il
compito di mantenere l'unita di indirizzo politico ed amministrativo. In
argomento, CUGURRA, L’attivita di alta amministrazione, Padova, 1973 e piu
recentemente CERULLI IRELLI, Politica e amministrazione tra atti “politici” e
atti “di alta amministrazione”, in Dir. Pubbl., 2009, 101 ss.
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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 dall'impresa e si stipula il contratto) e I'approvazione
(autorizzazione da parte del Consiglio dei Ministri); per altro
verso, € soprattutto 1'istituto della conferenza di servizi decisoria
ad alterare lo schema in senso marcatamente pubblicistico e a
segnare la distanza con la categoria dell'evidenza pubblica.

In altri termini la procedura descritta dall'art.2 d.L
n.208/2008 si caratterizza per una preminenza dei momenti di
discrezionalita su quelli in cui l'amministrazione esercita la
propria capacita di diritto privato, con la conseguenza che il
ricorso allo strumento privatistico del contratto di transazione si
realizza attraverso una genesi, che complessivamente rimane
astretta all'ambito pubblicistico del procedimento (25).

Date tali premesse, sembra allora piu prudente fare due
osservazioni preliminari: da un lato, il termine transazione
globale sembra ispirarsi al linguaggio dell'analisi economica del
diritto (infra par. 10), nell'ambito della c.d. teoria dei costi di
transazione; dall'altro, il termine transazione sembra essere piu
propriamente riferibile agli effetti dell'accordo, in quanto esso
comporta ’abbandono del contenzioso pendente e preclude ogni
ulteriore azione per rimborso degli oneri di bonifica e di
ripristino ed ogni ulteriore 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.

(25) Si tratta di una sequenza concettuale che, in una prospettiva di teoria
generale, ¢ stata gia proposta in dottrina da FALCON, Le convenzioni
pubblicistiche, Milano, 1984, 215, il quale ha configurato accanto alla serie
propria del diritto pubblico (potere amministrativo - discrezionalita
amministrativa-provvedimento) e a quella propria del diritto privato (potere
negoziale-autonomia privata-contratto) un'ulteriore serie in cui 1'utilizzo dello
strumento procedimentale permette 1'adozione di atto di natura consensuale e
non autoritativa. In argomento, anche PUGLIESE, Il procedimento
amministrativo tra autorita e contrattazione, in Riv trim. dir. pubbl., 1971,
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 formale che assume ['atto finale o un atto intermedio, ma dalla cura
dell'interesse pubblico», a cui si lega strettamente la regola dell'evidenza
pubblica che rende I'attivita amministrativa funzione (1486-1487).
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Pertanto, dal punto di vista dogmatico, va distinto il concetto
di effetto giuridico o addirittura di risultato (26), che non puo
incidere in modo univoco e esclusivo in una corretta
ricostruzione dell'istituto della transazione globale; a mio avviso,
dunque, occorre cercare un inquadramento della fattispecie
nell'ambito delle categorie giuridiche, che a partire dagli anni ‘70
dello scorso secolo hanno progressivamente abbandonato il
principio della formazione ed esercizio autoritativo del potere in
favore della ricerca del consenso.

Storicamente gia con la seconda stagione dei provvedimenti
speciali per il mezzogiorno si ¢ sviluppato l'istituto della
convenzione amministrativa (27), anche se esse non costituivano
una novita essendo nate originariamente all'interno
dell'ordinamento sanitario (28).

Come ¢ noto, tale figura ¢ stata codificata dal legislatore in
via generale, esattamente venti anni or sono, con l'istituto
dell'accordo, sia con i privati (art. 11 1. n.241/1990) che tra
pubbliche amministrazioni (art.15 1. cit.) (29). Peraltro il mero
richiamo alla figura dell'accordo, specialmente quello con
soggetti formalmente o sostanzialmente privati, non sembra
sufficiente, perché anche dopo la sterzata pubblicistica introdotta
dalle modificazioni apportate dalla 1. n. 15 del 2005 (30) 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 desumibile dalla disciplina contenuta nell’art.

(26) FALZEA, Fatto giuridico, in Enc. Dir., vol. XVI, Milano, 1967, 641 ss.,
ora anche in ID., Ricerche di teoria generale del diritto e di dogmatica giuridica,
II, Dogmatica giuridica, Milano, 1997, 331 ss.; GIANNINI, Diritto
amministrativo, vol. 11, Milano, 1993, 275 ss.

(27) Sanvrri, Convenzioni e intese nel diritto pubblico: strutture e tipi,
Milano, 1978; FALCON, Le convenzioni pubblicistiche: ammissibilita e caratteri,
Milano, 1984.

(28) GIANNINI, Diritto amministrativo, vol. I, Milano, 1993, 366 ss.

(29) Sull'istituto dell'accordo, anche a seguito delle modifiche apportate
dalla 1. n. 15/2005, appaiono tuttora in larga misura valide le riflessioni di
GRECO, Accordi amministrativi tra provvedimento e contratto, Torino, 2003.

(30) DE ROBERTO, La legge generale sull’azione amministrativa: la legge n.
241 del 1990 dopo le modifiche delle leggi 11 febbraio 2005, n. 15 e 14 maggio
2005, n. 80, Torino, 2005; PAOLANTONIO, POLICE, ZITO (a cura di), La pubblica
amministrazione e la sua azione, Torino, 2005; TOMEI (a cura di), La nuova
disciplina dell'azione amministrativa : commento alla Legge n. 241 del 1990
aggiornato alle leggi n. 15 e n. 80 del 2005, Padova, 2005.
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11 1. n.241/1990. Innanzitutto, sebbene il consenso tra le parti
venga raggiunto in un contesto normativo fortemente
caratterizzato da elementi pubblicistici, 1’atto che conclude la
procedura non ¢ il risultato esclusivo dell’esercizio del potere
discrezionale da parte della p.a., ma ¢ frutto dell’esercizio di un
potere negoziale e i quanto tale ravvisabile anche in rapporti
giuridici tra privati. Inoltre, nonostante i rilievi gia svolti, non
sembra che l'interesse pubblico sia la causa del negozio in sé
considerato, che ha ad oggetto situazioni giuridiche di natura
patrimoniale: l'interesse pubblico permane in capo al soggetto
pubblico, 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 contrattuale, dal momento
che l'unico potere espressamente riconosciuto si lega ad
un’ipotesi di inadempimento della controparte € non ad una
nuova valutazione dell’interesse pubblico da cui discende un
nuovo esercizio del potere (di qui la qualificazione in termini di
diritto potestativo) (31).

Peraltro, occorre inserire tra gli elementi strutturali e
funzionali che compongono la natura giuridica della transazione
globale anche il c.d. accordo di programma, che purtroppo non
ha trovato esplicita collocazione nella 1. n.241 del 1990, ma la
cui matrice viene fatta risalire all'art.34 T.u. enti locali (ma era
gia nella 1. 142/1990), il quale a sua volta consolidava forme di
negoziazione programmata tra enti pubblici.

In particolare, 1'art. 2, comma 3, del d.l. n.208/2008 dispone
che la conferenza di servizi decisoria si svolga solo tra i soggetti
pubblici aventi titolo (cio¢ quelli indicati al comma 1 e che siano
“interessati” ai sensi del comma 2) per «acquisire e comporre gli
interessi di cui ciascuno sia portatore» 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 ipotesi

(31) Questi profili sono approfonditi in MASSERA, I contratti, in CASSESE (a
cura di), Istituzioni di diritto amministrativo, Milano, 2004, 287-288.
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normali, che riguardano programmi e progetti di interventi
complessi in materia 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 modalita che conduce all’assetto degli interessi
delle parti, pud essere indicata quale ipotesi in senso lato di
negoziazione ambientale (ipotesi gia frequentemente adoperata in
applicazione del principio di sussidiarieta orizzontale nella
materia del governo del territorio) (32); dal punto di vista
sostanziale, cio¢ dell’atto conclusivo della procedura, con
particolare riferimento alla sua natura consensuale, puo essere
qualificata come fattispecie contrattuale sui gemeris (33), in

(32) FERRONI, [l principio di sussidiarietd e negoziazione urbanistica,
Torino, 2008.

(33) Non sembra tuttavia, sia per la settorialita dell'ambito di applicazione
dell'istituto che in ragione della possibilita di circoscrivere i profili di specialita
alla fase di formazione dell'amministrazione che la fattispecie delle transazioni
globali possa consentire l'ingresso nel nostro ordinamento della figura del
contratto di diritto pubblico, che inizialmente prospettata dal FORTI (in La
natura giuridica delle concessioni amministrative, in Giur. ital., 1900, IV, 369
ss.) - peraltro in linea con la dottrina tedesca (in special modo LABAND e
JELLINEK) e in polemica con l'impostazione anticontrattualistica di RANELLETTI
(Concetto e natura delle autorizzazioni e concessioni amministrative, in Giur.
ital. 1894, 1V, 4 ss.) e CAMMEO (La volonta e i rapporti di diritto pubblico
(contratti di diritto pubblico), in Giur, ital., 1900, IV, 1 ss. - e ripresa da MIELE
(La manifestazione di volonta del privato nel diritto amministrativo, Roma,
1931) e ZANOBINI (Corso di diritto amministrativo, IV ed., Milano, 1950), viene
criticata da GUICCIARDI, proprio in materia di transazioni (Le transazioni degli
enti pubblici, in Arch. dir. pubbl. 1936, 222 ss.) e poi da LEDDA (I problema
del contratto nel diritto amministrativo, Torino, 1965), sulla base della
considerazione decisiva che nel diritto pubblico non ¢ dato riscontrare «una
norma base distinta da quella che attribuisce rilevanza al contratto tra privati,
0 quanto meno un complesso di regole diverse ordinabili in sistema» (op. ult.
cit., 57); considerazione poi ripetuta da GIANNINI (Diritto amministrativo,
Milano, 1988, 862): «per ammettere che esista un contratto di diritto pubblico
occorre che le norme positive diano ad esso dei caratteri propri, tali da
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ragione dei profili pubblicistici evidenziati, primo fra tutti la
conferenza di servizi decisoria.

L'ipotesi dell'art.2 del d.l. n.208/2008, per altro verso, si
distingue per gli stessi profili anche dalla piu 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, comma 1, d.lgs.
n.163/2006); nelle transazioni globali, invece, 1'accordo ha ad
oggetto 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 extracontrattuali (art.2, comma 1, 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 cio 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 l'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 ¢ non dei soli
principi in materia di obbligazioni e contratti, come previsto per
il regime «cui soggiacciono gli accordi tra privati e
amministrazione ai sensi dell'art.11, comma 2, l. n. 241/1990);
inoltre lo scambio del consenso tra le parti assume piu
marcatamente i caratteri di una vera e 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,

distinguerlo dal contratto di diritto privato. Or nel nostro diritto positivo cio
non awviene». Cfr. altresi FERRARA, Gli accordi tra privati e pubblica
amministrazione, Milano, 1985, secondo il quale tutte le figure di accordo che
possono essere concluse tra privati e pubblica amministrazione sono
«alternativamente riconducibili o alla figura dell'accordo procedimentale
oppure a quella del contratto di diritto comune», quest'ultimo connotato da
alcune peculiarita «a causa della particolare posizione che vi occupa la
pubblica amministrazione».
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previa audizione del medesimo» (art.239, comma 3, d.lgs.
n.163/2000).

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, v. supra) della transazione di cui alla
fattispecie generale prevista nel codice civile (art.1965), le
transazioni globali producono anche effetti costitutivi per
I'impresa contraente, dal momento che ¢ prevista «la facolta di
utilizzare i terreni o i singoli lotti o porzioni degli stessi, in
conformita alla loro destinazione urbanistica, qualora ['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  comtrasti 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
applichera anche in questa sede quanto previsto dal codice civile,
per le transazioni globali I'art.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 l'elemento centrale, cioe¢ la disponibilita da parte
dello Stato della cura degli interessi legati 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 ai contratti di appalto, quanto se si opera
il confronto con la fattispecie della transazione prevista dal
codice dei contratti pubblici. Non vi ¢ dubbio, infatti, che se per
qualsiasi ragione I'accordo non si realizza le amministrazioni
competenti sono libere di adottare tutti i provvedimenti
amministrativi e di azionare i rimedi giudiziali che 1'ordinamento
consente. Peraltro non si puo escludere che qualora la figura
astratta  abbia  successo  nell'implementazione concreta
dell'esperienza, si possa in un futuro far afferire tale ipotesi tra i
cc.dd. contratti speciali (di transazione); ma per il momento tale
ricostruzione non sarebbe rispondente all'effettiva cura degli
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interessi pubblici e alla realta giuridica quale descritta dalla citata
disposizione normativa.

7. Profili di diritto processuale: il riparto della giurisdizione

A seguito dei chiarimenti offerti dalla Corte costituzionale a
partire dalla nota sentenza n.204 del 2004 (34), 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 (35).

(34) Corte cost., 6 luglio 2004, n.204, in Giur. cost., 2004, n.4-5, 2203,
con osservazioni di F. G. Scoca, Soprawivera la giurisdizione esclusiva, ivi,
2209 ss.; LARICCIA, Limiti costituzionali alla “discrezionalita” del legislatore
ordinario nella disciplina della giustizia amministrativa, ivi, 2220 ss. In
dottrina, tra gli altri, SANINO Il nuovo riparto delle giurisdizioni “voluto” dalla
Corte costituzionale, 11 ed., Roma, 2005; TRAVI, La giurisdizione esclusiva
prevista dagli artt. 33 e 34 del d. Igs. 31 marzo 1998 n. 80, dopo la sentenza
della Corte costituzionale 6 luglio 2004, n. 204, in Foro ital., 2004, 1, 2598;
CeruLLI IRELLI, Giurisdizione esclusiva e azione risarcitoria nella sentenza
della Corte costituzionale n. 204 del 6 luglio 2004 (osservazioni a primissima
lettura), in Dir. proc. amm., 2004, 820 ss.; VILLATA, Leggendo la sentenza n.
204 della Corte costituzionale, in Dir. proc. amm., 2004, 832 ss.; POLICE, La
giurisdizione del giudice amministrativa e piena, ma non ¢é piu esclusiva, in
Giorn. dir. amm., 2004, 974 ss.

(35) L’orientamento della Corte costituzionale espresso nella sent. n.
204/2004 cit. ¢ stato poi completato dalla sentenza n. 281 del 28 luglio 2004 ed
ha ricevuto una sorta di “interpretazione implementativa” dalla successiva
sentenza della Corte cost. n. 191 dell’11 maggio 2006 ed un’ “interpretazione
adeguatrice” nelle sentenze n. 259 del 19 ottobre 2009 e n. 35 del 5 febbraio
2010. In queste ultime pronunce infatti la Corte costituzionale ha affermato che
nelle materie di giurisdizione esclusiva spetta al g.a. conoscere anche i soli
diritti soggettivi. Si tratta di una soluzione poi ripresa dal recente codice del
processo amministrativo (d.Igs. 9 luglio 2010, n. 104) che all’art. 7, co. 1 nel
delimitare ’ambito della giurisdizione esclusiva del g.a., 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 ’art.316 del citato Codice dell’ambiente prevede la giurisdizione
esclusiva del giudice amministrativo solo nel caso in cui si intenda impugnare
I’ordinanza ministeriale di cui all’art. 313 (supra).
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Ne consegue che, in ragione della natura contrattuale della
transazione globale di cui all'art.2 del d.I. n.208 del 2008, il
giudice naturale precostituito per legge ai sensi dell'art.111 Cost.
¢ senza dubbio il giudice ordinario, quanto meno per cio che
concerne le controversie vertenti sull'interpretazione e/o
esecuzione dell'assetto contrattuale e sulla fase esecutiva.

In via generale, inoltre, spetta alla giurisdizione del giudice
ordinario la decisione in ordine alle questioni circa la spettanza e
la quantificazione del danno ambientale, quale giudice civile
ovvero, nel caso in cui si integri un illecito penale, quale giudice
penale, attraverso 1'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 I'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 dell'amministrazione, ma
sono altresi espressione di un potere in senso lato di controllo
previsto dall'ordinamento sulla iniziativa negoziale presa dalla
pubblica amministrazione. Si pensi alla necessita di richiedere, da
un lato, il parere dell'Istituto 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 Consiglio dei ministri. Si pensi altresi
alla scansione procedimentale della fase che precede Ia
stipulazione, con la previsione di un obbligatoria conferenza di
servizi decisoria, alla quale devono essere chiamati a partecipare
tutti i soggetti pubblici aventi titolo, per acquisire e comporre gli
interessi di cui ciascuno risulti portatore.

Permangono margini per configurare la giurisdizione del
giudice amministrativo 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
provvedimento di annullamento dell'atto di autorizzazione alla
stipula a seguito del diniego di visto da parte della Corte dei
contl.
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Sussiste, inoltre, la giurisdizione del giudice amministrativo
quante volte I'amministrazione decida di procedere ai sensi del
titolo III della parte sesta del Codice dell'ambiente (d.Igs. n. 152
del 2006) e di adottare 1'ordinanza ivi prevista. Difatti, in questo
caso, l'impresa destinataria del provvedimento potra avere tutela
in via giurisdizionale impugnando l'atto dinnanzi al Tribunale
amministrativo competente, chiedendone 1'annullamento nella
misura in cui ravvisi la sussistenza di vizi di legittimita.

In materia di transazioni globali ambientali insiste, infine, la
giurisdizione della Corte dei conti, quante volte siano ravvisabili
profili di responsabilita amministrativa in capo al Ministro.
Difatti, se — come supra rilevato- l'istituto della transazione puo
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 connessi all'esercizio di un
potere amministrativo, con la conseguenza che tale atto rientra
pit ampiamente nell'attivita di diritto privato della p.a., cid non
toglie che si possa determinare un danno per I'erario
eziologicamente riconducibile alla condotta del dipendente
pubblico connotata da dolo o colpa grave.

8. Profili di diritto nazionale: la compatibilita con I’istituto 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 piu precisamente
amministrativo; dall'altro, come il campo elettivo di applicazione
dell'istituto della transazione da parte della pubblica
amministrazione sia stato quello dell'attivita di diritto privato.
Tuttavia, gia la dottrina piu risalente ha rilevato come in realta se
ne sia fatta ampia utilizzazione anche nei rapporti di diritto
pubblico.

Peraltro, nonostante autorevoli voci abbiano sostenuto la
transigilita degli interessi legittimi (36), la dottrina maggioritaria,

(36) Si tratta del pensiero di GUICCIARDI, Le transazioni degli enti pubblici,
op.cit, 65 ss., ripreso e sviluppato da FERRARI, Transazione 1) transazione della
pubblica amministrazione, vol. XXXVI, in Enc. giur. Treccani, Roma, 1994.
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seguita dal legislatore, ha circoscritto 1'operativita dell'istituto ai
soli diritti soggettivi, in base alla 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 transigibili. Nondimeno si tratta di un
orientamento, che puo essere oggetto di una rivisitazione per
ragioni che provengono dal diritto nazionale e dal diritto
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 «facendosi reciproche concessioni» pongono fine ad una
lite gia incominciata o prevengono una lite che puo sorgere tra
loro e ancor piu dei presupposti di cui all'art.1966 c.c., il quale
prescrive che per transigere le parti devono avere capacita di
disporre dei diritti, che formano oggetto della lite con
conseguente nullita della transazione su diritti, per natura o per
legge, sottratti alla disponibilita delle parti, le questioni centrali
che si pongono sono essenzialmente 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

In particolare, il GUICCIARDI giunge a ritenere ammissibile la transigibilita
dei rapporti di diritto pubblico, facendo leva sulla distinzione delle situazioni
giuridiche soggettive in diritti pubblici soggettivi generali e speciali, elaborata
da S. ROMANO (Principi di diritto amministrativo italiano, 111 ed., Milano,
1912, 153): i primi traggono la propria origine direttamente dalla legge e
sussistono in capo ai titolari indipendente dalla loro volonta, tanto che si tratti
di soggetti pubblici (attribuzioni di potere) che di soggetti privati (status
giuridico della cittadinanza) e di conseguenza sono per definizione
intransigibili; i secondi, al contrario, sebbene ricollegabili indirettamente alla
legge, sussistono in capo ai titolari in forza della volontaria costituzione dei
rapporti, da cui traggono origine e sono pertanto transigibili. L'A. indica questo
profilo come quello della possibilita della transazione nei rapporti di diritto
pubblico dell'amministrazione e lo completa con i profili della necessarieta e
della attuabilita: quanto al primo, sostiene che la transazione sia I'unico istituto
del quale l'amministrazione puo avvalersi, ove intenda risolvere in via
convenzionale le controversie con i privati aventi ad oggetto rapporti di diritto
pubblico; sotto il secondo, afferma che il rapporto transattivo, da un punto di
vista genetico, tragga origine, non da un contratto di diritto pubblico (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 parti, in forza della manifestazione di volonta del privato.
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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-amministrativo.  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 € ora
confluita nel d.lgs. n.165/2001, si ¢ manifestato il dubbio che tali
atti potessero spettare alla dirigenza, secondo le competenze
delineate dall'art. 16, comma 1, lett. f), del d.lgs. n. 165/2001.
Inoltre, anche a voler riconoscere la competenza in capo agli
organi di vertice politico-amministrativo, non ogni questione
risultava per cio 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, peraltro, 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 politico, esulano dai
compiti della dirigenza e devono di conseguenza essere ricondotti
nell'ambito delle competenze del vertice politico-amministrativo
(37). Il d.1. n. 208 del 2008 ha, invece, chiarito il secondo profilo

(37) 1l riferimento & alla deliberazione sezione centrale di controllo di
legittimita del 15 gennaio 2003, n. 1/2003/P: «per quanto si riferisce al profilo
della competenza ad adottare gli atti di che trattasi, occorre comsiderare, in
linea generale, che la transazione ha la finalita di definire o prevenire una lite
attraverso reciproche concessioni dettando un assetto di interessi modificativo
della realta giuridica anche attraverso la rinuncia a far valere i propri diritti.
Relativamente ai casi di specie, va evidenziato che i medesimi fanno seguito ad
atti di costituzione di parte civile nell'ambito di procedimenti penali per i quali
e pervenuta l'autorizzazione del Presidente del consiglio dei ministri, cosi come
previsto dall'art. 1, 4° comma, . 3 gennaio 1991, n. 3. Va considerato, inoltre,
che la materia del danno ambientale coinvolge talora interessi 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 consiglio dei ministri di autorizzare la costituzione di parte civile
in procedimenti penali. La non riconducibilita delle fattispecie in esame alle
competenze proprie dei dirigenti, quali delineate dal d.lgs. 165/01, discende
anche dalla considerazione che le medesime piu che riferirsi alla sfera gestoria,
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della questione, 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 transigere.
Ovviamente, ci0 non toglie che gli altri enti territoriali possano
agire in giudizio per ottenere il risarcimento del danno
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
piu stringente rispetto alla sua valenza in termini generali (38), in
ragione della natura di bene immateriale dell'ambiente e dei suoi
caratteri di appartenenza, partecipazione e solidarieta (39), dai
quali discende I'attitudine a coinvolgere interessi che superano la
sfera individuale del singolo per divenire non solo
semplicemente interessi diffusi e talora collettivi, ma interessi
universali, in quanto afferenti all'umanita complessivamente
intesa, anche al di la dei confini nazionali.

presuppongono scelte di carattere politico dell'amministrazione che come tali
esulano dai compiti della dirigenza, ferme restando le valutazioni tecnico-
estimative dei competenti servizi amministrativi, nonché dell'indefettibile
ausilio dell'organo di consulenza legale».

(38) Sent. Cons. St., sez. IV, 6 giugno 2001, n. 3045: «il campo dei diritti
indisponibili in diritto amministrativo non puo essere ampliato a tutte le ipotesi
in cui il precetto disciplini un comportamento o un'attivita. Se cosi fosse,
l'ipotesi di transazione in diritto pubblico non sarebbe neppure residuale, ma
del tutto irreale come l'ippogrifo 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 indisponibilita del relativo
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 e 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».

(39) Per un approfondimento di questi concetti, PicozzaA, Diritto
dell'economia: disciplina pubblica, Padova, 2004, nonché pit recentemente ID.,
Introduzione al diritto amministrativo, Padova, 2007, il quale rileva come
rispetto ai beni immateriali si inverta la relazione, che si fonda sul concetto di
appartenenza: non ¢ l'ambiente che appartiene all'uvomo, ma viceversa 1'uomo
che appartiene all'ambiente. Inoltre, ciascun essere umano ¢ chiamato a
partecipare alla tutela e alla protezione dell'ambiente, in un vincolo di
solidarieta con gli altri consociati.
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La soluzione della questione deve peraltro prendere le mosse,
cosi come implicitamente suggerito dal Consiglio di Stato in un
parere del 2001 (40), dall'inquadramento sistematico dell'illecito
ambientale all'interno della fattispecie 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 transazione in materia
ambientale. Il soggetto pubblico, attraverso la stipula del
contratto di cui all'art. 2 del d.1. n. 208 del 2008, non dispone del
bene immateriale 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
3004/35/CE

La compatibilita della disciplina introdotta con I'art.2 del d.l.
n. 208/2008 con la direttiva europea n.2004/35/CE del 21 aprile
2004 deve essere valutata, tenendo conto innanzitutto delle
indicazioni che possono trarsi circa la ratio di questa disciplina
dai considerando, che precedono 1'articolato normativo.

La lettura di questa parte del testo legislativo, infatti,
consente, diversamente da quanto si puo 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

(40) 1l riferimento ¢ al Parere del Consiglio di Stato, commissione speciale,
18 maggio 2001, n. 426/01: «a questo riguardo l'esatta impostazione della
questione non puo prescindere 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 gia realizzato: non si
intende cioe disporre contrattualmente, per il tempo a venire, dell'integrita
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
conservativo), ma dell'obbligazione civile nascente da un fatto illecito collocato
nel passato e per il quale la menomazione dell'integrita ambientale é gia
storicamente avvenuta. Si verte non dell'ambiente, ma della riparazione
monetaria conseguente ad una sua menomazione».
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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 dell'ordinamento
europeo (41).

Dalla lettura dei considerando emerge innanzitutto che la
prevenzione ¢ la riparazione, nella misura del possibile, del
danno ambientale contribuiscono 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
inquina paga» speculare al principio dello sviluppo sostenibile:
«il principio fondamentale della presente direttiva dovrebbe
essere quindi che l'operatore la cui attivita ha causato un danno
ambientale o la minaccia imminente di tale danno sara
considerato finanziariamente responsabile in modo da indurre gli
operatori 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’,
l'operatore che provoca un danno ambientale o e all'origine di
una minaccia imminente di tale danno dovrebbe di massima
sostenere il costo delle necessarie misure di prevenzione o di
riparazione.  Quando  [l'autorita  competente  interviene
direttamente o tramite terzi al posto di um operatore, detta
autorita dovrebbe far si che il costo da essa sostenuto sia a carico
dell'operatore. E' inoltre opportuno che gli operatori sostengano

(41) La distinzione tra fonti “culturali” e fonti “politiche”, come noto, ¢ di
P1zzoRrusso, Fonti 'politiche' e 'fonti culturali' del diritto, in Studi in onore di
Liebman, Milano, 1979, vol. 1, 327 ss. Per un approfondimento nella
prospettiva del diritto comunitario v. PiIcOzzA, Diritto amministrativo e diritto
comunitario, Torino, 2004, 41-42: “senza negare la 'politicita' delle fonti del
diritto comunitario, sembra indubitabile affermare I'importanza della loro
classificazione come 'fonti culturali'. (...) in effetti,, il precedente, 1'analisi
razionale e lo scambio dell'esperienza legislativa tra i vari Paesi membri, sono
alla base della formazione delle fonti 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
giustizia. Quanto alla categoria delle fonti 'politiche', essa ¢ indubbiamente
applicabile anche al diritto comunitario, ma presenta tratti interessanti di
specificita. Se, in particolare, ¢ applicabile il principio che si deve prestare
obbedienza all'autorita politica, ¢ peraltro anche vero che il corrispondente
criterio di legittimazione delle fonti non ¢ del tutto corrispondente al grado di
investitura democratica di cui le autorita comunitarie sono dotate”.
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in 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 importanza
due profili, I'uno statico, 1'altro dinamico.

Quanto al primo, viene in evidenza la centralita che assume il
nesso di causalita tra soggetto agente e danno ambientale, dal
quale discende 1'ascrizione di responsabilita; il secondo aspetto,
invece, riguarda la preminenza della prevenzione e della
ripristino dei siti sul mero risarcimento per equivalente, in vista
di un ulteriore effetto persuasivo, quello vale a dire di spingere
gli operatori economici ad adottare misure e a seguire pratiche
idonee 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).

L'istituto delle transazioni globali in materia ambientale,
invece, cosi come previsto e regolato dall'art.2 del d.l. n.208 del
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
transattivo 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 1'ascrizione di
responsabilita per danno ambientale.

Pit in generale, allora, non risulta pienamente rispettato il
principio «chi inquina paga», vigente nel diritto ambientale
comunitario e pit 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 operatori economici al
rispetto dell'ambiente.
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Inoltre, sotto il profilo della tutela di questo bene
immateriale, nella disciplina di cui all'art.2 del d.I. n.208/2008
non ha trovato considerazione la previsione del considerando
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 dell'ambiente e tuttavia un interesse diffuso, per il
quale i singoli non sempre agiscono o sono in grado di agire. Si
dovrebbe quindi dare l'opportunita ad organizzazioni non
governative che promuovono la protezione dell'ambiente di
contribuire in maniera adeguata all'efficace attuazione della
presente direttiva»; e ancor piu quella di cui al considerando n.
26: «le persone fisiche o giuridiche interessate dovrebbero essere
legittimate ad avviare procedure di revisione delle decisioni, degli
atti o delle omissioni dell'autorita competente».

L'art. 2 del d.I. n.208/2008 prescrive nell'ultimo periodo del
co. 1 Ila pubblicita, nelle forme delle comunicazioni e
pubblicazioni, dello schema di contratto in funzione partecipativa
degli enti territoriali e delle associazioni e privati interessati,
funzione che si realizza a mezzo di note di commento da far
pervenire ai partecipanti alla conferenza decisoria.

I d.lgs. n.152/2006 si ¢ peraltro limitato a prevedere all'art.
309, co.1 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 prevenzione o di
ripristino (...) possono presentare al Ministro dell'ambiente e
della tutela del territorio, depositandole presso le Prefetture-Uffici
territoriali del Governo, denunce e osservazioni, corredate da
documenti e informazioni, concernenti qualsiasi caso di danno
ambientale o di minaccia imminente di danno ambientale e
chiedere l'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 ¢ alle
associazioni ben meno di quello che avrebbero potuto ottenere
sfruttando le potenzialita di partecipazione alla tutela
dell'ambiente prefigurate dal considerando n.26; non sembra,
infatti, che ci possano essere margini per riconoscere in capo a
questi soggetti la legittimazione «ad avviare procedure di
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revisione delle decisioni, degli atti o delle omissioni dell'autoritd
competente» (42).

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

10. Le transazioni globali nella prospettiva dell’analisi
economica del diritto: cenni

Nella prospettiva dell'analisi economica del diritto (43) non
vi € dubbio che, in generale, 1'istituto della transazione consenta

(42) Per un approfondimento del tema della partecipazione della societa
civile alle decisioni adottate dai pubblici poteri, CASSESE, La partecipazione dei
privati alle decisioni pubbliche. Saggio di diritto comparato, in Riv. Trim. dir.
Pubbl., 2007, n. 1, 3 ss.

(43) Sulle origini, il metodo e i piu recenti sviluppi dell'analisi economica
del diritto, NAPOLITANO-ABRESCIA, Analisi economica del diritto pubblico,
Bologna, 2009; FRANZONI, [ntroduzione all'economia del diritto, Bologna,
2003; DENOzzA, Norme efficienti. L'analisi economica delle regole giuridiche,
Milano, 2002; NAPOLITANO, Analisi economica del diritto, in CASSESE (diretto
da), Dizionario di diritto pubblico, vol. 1, Milano, 2006, 299 ss.; ARCURI-
PARDOLESI, Analisi economica del diritto, in Aggiorn., vol. VI, Milano, 2002, 7
ss.; PARISI, Scuole e metodologie dell'analisi economica del diritto, in Riv. cr.
dir. priv., 2005, 377 ss.; MERUSI, Analisi economica del diritto e diritto
amministrativo, in Dir. amm., 2007, 427 ss.; A. ROMANO TASSONE, Analisi
economica del diritto e “amministrazione di risultato”, in Dir. amm., 2007, 63
ss.; AA.VV., Annuario AIPDA, Analisi economica e diritto 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,
Economic Analysis of Accident Law, Harvard University Press, 1987; ID.,
Foundations of Economic Analysis of Law, Harvard University Press, 2004,
trad. ital a cura di PORRINI, Fondamenti dell'analisi economica del diritto,
Torino, 2005; FRIEDMAN, L'ordine del diritto. Perché l'analisi economica puo
servire al diritto, trad. ital. di ABRESCIA, Bologna, 2004; POLINSKY, An
Introduction to Law and Economics, Little, Boston, 1989; POSNER, Economic
Analisys of Law, NewYor, 2003; COOTER-ULEN, Law and Ecomics, 1l ed.,
Reading, 2000. Per un'applicazione della teoria dell'analisi economica del
diritto ad alcuni profili del diritto ambientale, GAMBARO-POZzZO, La
responsabilita civile per i danni all'ambiente nella recente legislazione italiana:
alcune note di comparazione giuridica e analisi economica, in MATTEI-PULITINI
(a cura di), Consumatore ambiente concorrenza. Analisi economica del diritto,
Milano, 1994, 47 ss.

41



IANUS n.2-2010 ISSN 1 1974-9805

una notevole riduzione di costi e il conseguimento di benefici
speculari non altrimenti realizzabili in sede giurisdizionale.
Tuttavia, occorre domandarsi se 1'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 ricevere tutela primaria.

Quanto ai costi, la riduzione non riguarda solamente quelli
economici, naturalmente collegati all'instaurazione, 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 ordinario.
Difatti, 1'alea che, sia pure in misura variabile, ¢ connaturata a
qualsiasi 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 cio si
aggiunga |'ulteriore estensione temporale, conseguente ad
eventuali impugnazioni della pronuncia.

La stipulazione del negozio transattivo riflette, allora, in
pieno, l'imperativo 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 l'intervento di un soggetto terzo ed imparziale, 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 generalita delle controversie in materia
economica, non pud non destare perplessita ove riportato alla
materia ambientale, in considerazione della natura di public
goods del bene in questione (44). In altre parole la domanda

(44) NAPOLITANO, Analisi economica del diritto pubblico, op. cit., 86 ss., il
quale rileva quali caratteristiche essenziali dei beni pubblici (public goods) in
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attiene all'attitudine del risarcimento del danno conseguibile in
tempi rapidi a seguito della stipulazione di un contratto di
transazione a soddisfare interessi non meramente economici, che
fanno capo non solo all'amministrazione centrale, ma anche alla
collettivita generale e in modo particolare alle collettivita locali.

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

La monetarizzazione del bene ambiente che si realizza con la
stipula dei contratti di transazione globale previsti all'art. 2 del
d.]. n. 208/2008 appiattisce la problematica del danno
ambientale su una dimensione meramente economica ¢ potrebbe
in ultima analisi determinare in capo alle imprese interessate,
specialmente se finanziariamente dotate, una
deresponsabilizzazione in considerazione della possibilita di
definire eventuali controversie in via consensuale, in termini
esclusivamente monetari (45) e con notevole riduzione dei costi.

senso economico, che li differenziano dai beni privati (private goods) in senso
economico: a) la non rivalita, nel senso che 1'uso da parte di un soggetto del
bene pubblico non impedisce il contemporaneo uso da parte di altro soggetto;
b) la non escludibilita, nel senso che nessun soggetto pud essere escluso dal
godimento del bene. Sono definiti beni pubblici puri, quelli nei quali le due
caratteristiche relative al consumo ricorrono in forma perfetta.

(45) Cfr. art.2, co.7, ult. per., d.I. 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 abbia carattere soltanto pecuniario».
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Questo breve articolo rappresenta un'analisi introduttiva secondo ['approccio
della Law and Economics della transazione globale e propone un'agenda di
ricerca sul tema.

The present brief article offers an introductory Law and Economics analysis of
“transazione globale” and proposes a new research agenda on this theme.

(1) Questo articolo & I'estensione dell'intervento in qualita di discussant al
saggio della dott.ssa Serena Oggianu dal titolo ADR in materia ambientale: le
transazioni globali (art. 2 D.l. n. 208/2008) presentato all'interno del
workshop Il Danno Ambientale (Siena, 18 Giugno, Facolta di Economia, Aula
Franco Romani). L'Autore ¢ grato agli organizzatori per avergli permesso di
partecipare nel ruolo di discussant allo stimolante incontro; un ruolo che ¢ stato
ancora piu piacevole dato che la sede del convegno ¢ intitolata a uno degli
studiosi italiani che possono essere annoverati a maggior titolo quali fondatori
dell'analisi economica del diritto in Italia. L'Autore ringrazia inoltre Francesco
De Luca, Antonia Irace, Elisabetta Menchetti, Giuseppe Niglia, Alessandro
Spina e un referee anonimo per gli utili suggerimenti che hanno sensibilmente
arricchito la trattazione. Come sempre, ogni errore ¢ attribuibile solo all' Autore:
vatiero@unisi.it
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1. Premessa

Il d.I. n. 208/2008 prevede che — nell'ambito degli strumenti
di attuazione di interventi di bonifica e messa in sicurezza dei Siti
di Interesse Nazionale — il Ministero dell'ambiente e della tutela
del territorio e del mare possa stipulare con una piu imprese,
pubbliche o private, una transazione globale (art. 2), ovvero
fissare il conto complessivo per la bonifica, il ripristino dell'area,
il risarcimento del danno ambientale e degli altri eventuali danni
lamentati da Stato e amministrazioni locali (2). Regioni,
province, comuni, associazioni e privati interessati sono coinvolti
mediante forme di pubblicita e garanzie di partecipazione e
trasparenza. In particolare, la proposta ministeriale di
transazione sara di volta in volta sottoposta al vaglio dei soggetti
interessati, che potranno chiedere correttivi entro trenta giorni.
Realizzato lo schema di contratto scatta un termine di 300 giorni
per raggiungere un accordo fra tutte le parti attraverso lo
strumento della conferenza di servizi. Il via libera finale alla
transazione spetta al Consiglio dei Ministri, ¢ comporta
I'abbandono di ogni contenzioso presente e futuro sul tema.

Il provvedimento normativo si propone cosi di velocizzare la
riparazione del danno ambientale e il rilancio produttivo delle
aree inquinate comprese nei siti di interesse nazionale, superando
con una transazione i contenziosi legali che sovente paralizzano
gli interventi di bonifica. L'intento ¢ quindi quello di semplificare
il contenzioso, spesso ramificato intorno ai rimborsi per le spese
di ripristino e recupero delle aree in cui si ¢ verificato un danno
ambientale.

La transazione associata alla mediazione politica per la
regolamentazione in via definitiva dei rapporti civilistici
conseguenti ad attivita che hanno provocato danni all'ambiente e
per la gestione del relativo costo sociale non ¢ una novita
assoluta. Infatti gia in alcuni casi di risarcimento per danni da
catastrofe si ¢ assistito a una transazione: si pensi, per esempio,
al caso di Mass Tort verificatosi in Italia o ancora al risarcimento
dei danni derivanti dal crollo della diga di Stava.

(2) Per la trattazione giuridica del tema qui seguita si veda LUCATI,
Transazioni globali per il risarcimento del danno ambientale, in Le Riviste
Ipertestuali, Torino, 2010.
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La soluzione accolta sul piano normativo, seppure con le
dovute precisazioni, ha lo stampo tipico della contrattazione (3).
Per questa ragione appare opportuno analizzare la transazione
globale tramite la metodologia teorica proposta dalla Law and
Economics (L&E) e piu in particolare dalla teoria dei costi di
transazione basata sui lavori di Ronald H. Coase e Oliver E.
Williamson.

2. All'inizio era il mercato(?)

Al fine di sviluppare il nostro discorso alcuni punti vanno
chiariti in premessa. Innanzitutto va detto che la L&E afferma
apriori — per convenienza espositiva, giustificherebbe Williamson
(4) — l'esistenza di un mercato. Il mercato € cio¢ inquadrato
come locus naturalis secondo la terminologia proposta da
Natalino Irti. Questo implica che le relazioni all'interno del
mercato siano anch'esse un fattore naturale e pre-esistente alle
relazioni di non-mercato. Tipicamente il mercato ¢ caratterizzato
da contratti in cui gli individui o gruppi di individui fissano le
condizioni del loro rapporto. Quando il contratto non ¢ in grado
di permettere scambi efficienti si dice che il mercato “fallisce”,
cioé non riesce ad allocare le risorse nella maniera che sarebbe
pit conveniente per i soggetti coinvolti e, conseguentemente, per
la societa. Le condizioni che ostacolano il corretto ed efficiente
meccanismo dei prezzi e comportano il fallimento del mercato
sono molteplici e, quasi tautologicamente, identificabili nel
concetto di costi nella transazione di mercato, ovvero costi di
transazione. La teoria dei costi di transazione studia,
comparandole, le diverse soluzioni istituzionali5 sotto un'ottica

(3) Sebbene Oggianu nel suo saggio evidenzi alcuni aspetti non propri del
contratto.

(4) In WILLIAMSON, Markets and Hierarchies: Analysis and Antitrust
Implications, Free Press, 1975, 20, si afferma difatti: «I assume, for
expositional convenience, that in the 'beginning there was the market's.

(5) Secondo questo approccio in ogni transazione economica sono
sostenuti sia costi ex-ante — come per esempio quelli necessari per la ricerca
delle opportunita disponibili, la raccolta e ’elaborazione delle informazioni, la
contrattazione dei termini di scambio, I’adozione delle opportune precauzioni e
salvaguardie contrattuali e la stesura del contratto — sia costi ex-post la
transazione medesima, quali I'amministrazione della relazione, il monitoraggio
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di efficienza nel senso di Pareto. Tale teoria si basa sull'assunto
che gli agenti mirino a individuare e selezionare la forma
organizzativa delle relazioni economiche in grado di minimizzare
i costi “istituzionali”; spesso questa teoria tende ad assumere (e
non solo per motivi espositivi) che all'inizio era il mercato e, di
conseguenza, che il mercato sia la soluzione pit immediata e
meno costosa (6).

Gran parte del dibattito all'interno e, soprattutto, all'esterno
la disciplina L&E sta appunto nel comprendere se tale
assunzione (all'inizio era il mercato) ha il mero compito di
facilitare 1'esposizione dell'analisi o se questa sia rilevante anche
per i risultati dell'analisi stessa. L'implicazione piu rilevante
riguarda se le istituzioni diverse dal mercato (come I'impresa e lo
Stato) emergano solo dopo il mercato stesso e solo con un ruolo
residuale. Non ¢ lo scopo di questa nota affrontare una lunga (e
comunque parziale) trattazione di questo dibattito (7), ma dato
che questo ¢ consolidato sarebbe certamente ingeneroso fermarsi
solo all'inizio. Due sono quindi le questioni sulle quali
focalizzeremo 1'attenzione:

i. puo il mercato e quindi la soluzione contrattuale come
quella della transazione globale 'funzionare' per i temi
ambientali, oppure ¢ inevitabile un fallimento?

ii. Ammesso che non siamo in presenza di fallimento di
mercato, la soluzione della transazione globale — cosi come
normata — pud comportare un'assenza di mercato?

Lo scopo del lavoro ¢, in definitiva, quello di offrire una
valutazione critica di una soluzione contrattuale come € quella
della transazione globale tramite gli strumenti propri della L&E.
In particolare, si evidenziera la distinzione tra le condizioni che
causano un fallimento del mercato e condizioni che comportano
un'assenza di mercato. Detto altrimenti, il mercato e il teorema

e la misurazione della performance, la verifica della corretta applicazione del
contratto. Si veda, NICITA-SCOPPA, Economia dei contratti, Roma, 2005.

(6) Eppure come un giovane Coase dimostrava con un ragionamento
abduttivo, la presenza di imprese anche di enormi dimensioni — che non hanno
una forma organizzativa di mercato — testimonia l'esistenza di costi di
funzionamento del meccanismo dei prezzi e, conseguentemente, la possibilita
di un vantaggio competitivo della forma organizzativa di impresa/gerarchia
piuttosto che di mercato.

(7) A tal proposito si rimanda alla letteratura citata nel cap. 4 di VATIERO,
Understanding Power. A 'Law and Economics' Approach, Saarbrucken, VDM-
Verlag, 2009.



MASSIMILIANO VATIERO

di Coase possono non funzionare perché le condizioni naturali
non lo permettono, oppure perché ci sono delle condizioni
artificiose che non favoriscono la creazione di un mercato
laddove sarebbe possibile, oltreché auspicabile.

3. 1l teorema di Coase e la transazione globale

Le soluzioni contrattuali — e in questa puo rientrare anche la
transazione globale — trovano fondamento in una prospettiva di
L&E nel teorema di Coase. Come noto, non fu Ronald H. Coase
a formulare il teorema (8), ma fu esplicitato da un altro Premio
Nobel, George J. Stigler (9). Anche per questo motivo non esiste
un'unica formulazione del teorema, di cui comunque lo stesso
Coase non ha mai smesso di ribadire l'inconsistenza delle
assunzioni (10). Per i nostri fini si pud proporre la formulazione
del teorema a opera di Guido Calabresi:

«if one assumes rationality, no transaction costs, and no legal
impediments to bargaining, all misallocations of resources would
be fully cured in the market by bargains» (11).

Le “virtu curative” del mercato e della contrattazione
individuale secondo questa formulazione sono valide in presenza
di tre condizioni:

1. gli agenti sono perfettamente razionali (12),

2. i costidi transazione sono nulli e

3. non ci sono impedimenti giuridici alla contrattazione.

In assenza di una o piu di queste condizioni il teorema non ¢
piu necessariamente vero (13), indebolendosi conseguentemente

(8) CoASE, The Problem of Social Cost, in Journal of Law and Economics,
3, 1-44, 1960.

(9) STIGLER, The Theory of Price, New York, Macmillan, 1966.

(10) Tra gli altri si veda: COASE, The Coase Theorem and the Empty Core:
A Comment, in Journal of Law and Economics, 24: 183-187, 1981.

(11) CALABRESI, Transaction Costs, Resource Allocation and Liability
Rules. A Comment, in Journal of Law and Economics, 11(1), 68, 1968.

(12) 1l concetto di razionalita limitata include le difficolta nel reperire e
distinguere le informazioni rilevanti per una transazione economica e per una
scelta ottimale degli agenti.

(13) Vale la pena sottolineare che l'inconsistenza delle ipotesi di un
teorema non implica l'inconsistenza della tesi del medesimo teorema. In altri
termini, se le assunzioni sono false non si puo necessariamente concludere che
la tesi ¢ falsa (né, ovviamente, che € vera), ma solo che ¢ fallibile.
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una parte sostanziale del fondamento teorico delle soluzioni
contrattuali, come quella della transazione globale. Molti
elementi della transazione globale, come vedremo, sono in
contraddizione con le assunzioni del teorema di Coase; in tal
modo si possono trovare ragioni per indebolire la giustificazione
teorica di tale strumento. Ne riportiamo schematicamente quelle
piu rilevanti.

A) Problemi di coordinamento. Oggianu rileva che le
problematiche inerenti I'ambiente comprendono interessi che
superano la sfera individuale del singolo per divenire non solo
semplicemente interessi diffusi e talora collettivi, ma interessi
universali sia spazialmente (tra regioni limitrofe) sia
temporalmente (tra generazioni presenti e future). In una
prospettiva di L&E questo determina la presenza di alti costi di
coordinamento tra gli agenti che altro non sono che costi di
transazione tra questi e che molto probabilmente sono in grado
di ostacolare I'ottenimento dell' Ottimo nel senso di Pareto.

B) Soggetti interessati non coinvolti nella contrattazione.
Come riporta Oggianu i soggetti “privati” che subiscono un
danno ambientale (tra questi rientrano anche le imprese che —
seppure oggi producano inquinamento — agiscono in un territorio
gia danneggiato da altri) hanno un ruolo pressoché passivo nello
strumento  della  transazione globale, che coinvolge
principalmente invece 1'ente pubblico ¢ il privato che ha generato
il danno. Questo favorisce I'emergere o la permanenza di
esternalita rilevanti, cio¢ di effetti nei confronti di soggetti che
non hanno prestato il loro consenso o non sono stati
efficacemente coinvolti nella transazione stessa. L'errore del rule-
maker sta probabilmente nel confondere in una transazione
l'interesse istituzionale con l'interesse collettivo; non ¢ detto che
questi coincidano (14). Nel caso di transazione globale qui si
ritiene che sia stato creato ex lege una sorta di falsus procurator
e, conseguentemente, sono stati istituiti ostacoli all'azione di
alcuni soggetti, cio¢ - usando le parole di Calabresi -

(14) Tale coincidenza ¢ ancora piu problematica perché in caso di danno
ambientale spesso si € in presenza di portatori di interessi diffusi come le
associazioni ambientaliste che esplicitamente non si identificano nell’ente
pubblico.
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impedimenti legali alla contrattazione per taluni agenti coinvolti.

C) 11 ruolo del pubblico ufficiale. Il soggetto pubblico o —
come lo chiamerebbe John R. Commons (15) — il pubblico
ufficiale nel costrutto della transazione globale svolge il ruolo di
raccogliere le istanze dei soggetti danneggiati. In un'ottica di
L&E questo determina due ragioni di criticita. Primo, come
abbiamo accennato sopra, una letteratura consolidata di evidenze
empiriche derivanti dalla Public Choice mostra che il pubblico
ufficiale non ¢ necessariamente benevolo e che ha, almeno in
parte, un comportamento auto-interessato teso a massimizzare
una funzione di utilita che non ¢ coincidente con quella della
totalita della societa e/o di alcune parti di questa (es. i piu
deboli). La seconda criticita ¢ rappresentata dal fatto che la
contrattazione tra un soggetto pubblico e un soggetto privato €
gia di per sé falsata per la stessa natura “giuridica” dei soggetti.
Per entrambi i motivi quindi si rilevano impedimenti legali alla
contrattazione che potrebbero portare a un equilibrio Pareto
inefficiente e al non verificarsi di quanto previsto dal teorema di
Coase.

D) L'ambiente come bene pubblico. Probabilmente
I'elemento piu banale (per lo studioso di L&E) ma anche piu
rilevante per indebolire il fondamento teorico della transazione
globale ¢ la natura di bene pubblico dell'ambiente. Le condizioni
e le caratteristiche pubbliche (nel senso economico del termine)
del bene — consumo non-escludibile e non-rivale — determinano il
fallimento del mercato sia per motivi legati a un implicito
fallimento della razionalita individuale sia per i costi di
transazione che la produzione del bene pubblico comporta. Di
per sé basterebbe questa considerazione per indebolire
sensibilmente 1'applicazione e 1'applicabilita del teorema di Coase
per il caso in esame.

Problemi di coordinamento, soggetti interessati ma non
coinvolti nella contrattazione, ruolo inappropriato del pubblico
ufficiale e la natura pubblica del bene sono condizioni che

(15) CoMMONS, Legal Foundations of Capitalism, 1924. Si veda anche
VATIERO, From W.N. Hohfeld to J.R. Commons, and Beyond, in American
Journal of Economy and Sociology, 69(2), 840-866, 2010.
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possono ridurre la robustezza dei risultati del teorema di Coase
come applicati al caso della transazione globale (16).

4. Ri-progettare 1'agenda di ricerca sul tema

Occorre precisare che il mercato nel teorema di Coase non €
mai completamente il frutto di un processo spontaneo, ma
necessita di alcune condizioni determinate (almeno in parte)
esogenamente; per esempio, la chiara definizione e precisa
delimitazione dei diritti di proprieta — ipotesi del teorema di
Coase — ¢ una funzione che gia Coase (ma anche i sostenitori
dello “Stato minimo” a la Nozick) riteneva essere il compito di
un soggetto terzo (es. il rule-maker). Inoltre le condizioni
esogene sono molto spesso “costose” da realizzarsi; sempre
esemplificando, la definizione e 1'enforcement dei diritti di
proprieta comporta 1'esistenza e la permanenza di “codici” che
strutturino le relazioni giuridiche e di soggetti chiamati ad
applicare ¢ a rendere effettiva tale strutturazione.

Questo significa che, come gia piu volte ha ricordato lo stesso
Coase, occorre discernere tra un fallimento e un'assenza di
mercato; detto altrimenti, tra un cattivo funzionamento del
mercato o il suo non-funzionamento per assenza di alcune delle
sue condizioni costituenti. Nel caso della transazione globale
alcune delle condizioni del teorema di Coase non sono presenti
sia per la natura pubblica (nell'accezione economica) dell'oggetto
della transazione, sia per ostacoli di troppo alla contrattazione
inseriti nella norma dal rule-maker, come il ruolo quasi-passivo
di alcuni soggetti coinvolti nel danno ambientale. Questo non
permette di capire se e quando ¢ il mercato che fallisce o se ci
sono vischiosita artificiose che non permettono il suo
funzionamento.

A integrazione di cio, occorre sottolineare che ¢ essenziale
studiare la complementarieta tra le istituzioni. Si ¢ portati (e
molto spesso Williamson compie lo stesso errore) a vedere il
mercato e lo Stato come due alternative mutuamente escludibili

(16) Per una trattazione pitt generale dell'approccio coasiano applicato ai
temi ambientali si veda anche NIGLIA - VATIERO, K. William Kapp e Ronald H.
Coase: un Tentativo di Riconciliazione, in Studi e Note di Economia, 3, 369-83,
2007.
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nell'allocare le risorse scarse. Questa cattiva rappresentazione
perd ¢ smentita dal fatto che non ci sono evidenze empiriche di
meccanismi allocativi solo Stato o solo mercato. Anche la
pianificazione piu avanzata lascia sempre spazio a una parte di
mercato (per esempio nella Russia comunista dove 1'offerta era
pianificata, la domanda dei beni era, almeno in parte, lasciata alle
preferenze individuali), cosi come il mercato richiede 1'esistenza
di un ruolo dello Stato (sia esso anche solo minimo d la Nozick).
Questo vuol dire che ogni meccanismo allocativo ¢ un bundle of
institutions da comprendere per sviluppare efficientemente. Piu
che domandarsi se sia nato prima il mercato o altro, ¢ forse piu
utile studiare come le istituzioni funzionino e quali sono le loro
relazioni di complementarieta (17). E questo vale anche per
trovare soluzioni efficienti ed efficaci nel caso di danno
ambientale.

Su altri due elementi (rilevati dalla stessa Oggianu), invece, si
ritiene che la L&E non possa offrire un fondamento consistente
per indebolire 1'applicazione del teorema di Coase alla
transazione globale. Questi sono brevemente trattati di seguito.

e Il principio di causalita (“chi inquina, paga”). Uno dei
maggiori meriti del contributo di Coase ¢ quello di aver mostrato
che I'esternalita (danno o beneficio senza una compensazione) ha
una natura reciproca. Chi inquina determina un costo
sull'inquinato, ma anche l'inquinante subisce un costo se viene
limitato nella sua attivita di inquinare. Quello che importa,
afferma Coase, non ¢ la causalita ma la soluzione istituzionale in
grado di massimizzare il benessere delle parti coinvolte. Questo
implica che il danno non deve essere annullato ma minimizzato.
Inoltre ne consegue che a ripristinare o a investire in precauzioni
possano essere chiamati in un'ottica efficientistica gli stessi
soggetti (potenzialmente) danneggiati.

» Effetti reddito. Oggianu rileva che nella transazione
globale alcune parti possono essere finanziariamente dotate,
determinando una de-responsabilizzazione delle medesime.
Quando le scelte degli agenti dipendono dalle dotazioni

(17) Questo permetterebbe inoltre di capire che il principio ordoliberale
Strong State, Free Market sui cui si basa 1'ordinamento gius-economico dell'UE
¢ tutt'altro che contraddittorio. Sul tema si rimanda a VATIERO, Ordoliberal
Competition, in Concorrenza e Mercato. Rivista Annuale di Concorrenza,
Milano, 2010.
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(finanziarie ¢ non) dei medesimi, gli economisti parlano di
presenza di “effetti reddito”. In questo caso pero piu che la parte
'finanziariamente dotata', preoccupa allo studioso di L&E la
parte meno finanziariamente dotata. L'inefficienza tra quantum
reale del danno e quello proposto nella transazione riposerebbe
cio¢ nel fatto che l'ente pubblico pit verosimilmente che il
soggetto privato pud trovarsi “costretto” dal proprio vincolo di
bilancio, piuttosto che — come assunto dal teorema di Coase —
dalle proprie preferenze e belief.

5. Considerazioni conclusive

La scelta dello strumento della transazione globale in virtu
del teorema di Coase pud essere obiettata dal fatto che alcune
condizioni dello strumento cosi normato sono naturalmente o
artificiosamente in contraddizione con le ipotesi del teorema.

A conclusione di questa nota si puo quindi domandare quale
fosse non tanto lo scopo del rule-maker (questo ¢ abbastanza
chiaro: velocizzare e semplificare il contenzioso in materia di
danno ambientale), ma quale strumento istituzionale il rule-
maker volesse favorire e attuare. Se questo ¢ lo scambio di
mercato, allora abbiamo evidenziato che ¢ stato sensibilmente
ostacolato da alcune condizioni che la stessa norma stabilisce. Se
questo ¢ una pianificazione statale, allora si potevano scegliere
metodi piu efficaci. Se invece si ¢ voluto scegliere uno strumento
intermedio, allora forse si ¢ creato un ibrido inefficiente.

10
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~NOoO UL N~

Attorno ai concetti di Corporate Governance e RSI si muovono gli sforzi di
regolamentazione dell’attivita delle multinazionali da parte della Comunita
Internazionale. Quest’'ultima, da una parte, sostiene lo sviluppo economico e
promuove una visione global-liberistica del mondo, dall’altra, richiede che lo
sviluppo economico non rinunci ad essere socialmente responsabile: ossia
rispettoso dei diritti umani, delle istanze ambientali e sociali e delle esigenze di
trasparenza delle operazioni commerciali transnazionali.

Per CG si intende I'insieme di strumenti e regole — giuridiche e tecniche —
finalizzate ad assicurare un governo efficace, efficiente, ma anche e soprattutto
corretto nei confronti di tutti i soggetti interessati alla vita dell'impresa. In
senso piu ampio, essa finisce per comprendere anche le condizioni che si creano
nel sistema economico nel quale le imprese si trovano ad operare. Dopo i
recenti scandali finanziari, il dibattito sulla CG é divenuto piu che mai attuale,
anche in ambito internazionale. Vari e numerosi sono stati i tentativi di
definire “ricette” universali in grado di assicurare allo stesso tempo la
prosperita economica all'impresa ed un controllo statale, con risultati a volte
controversi. Al riguardo, infatti, sembra necessaria un’evoluzione metodologica
volta ad ottenere risultati economici positivi con modelli che focalizzino
Iattenzione sulla governance dei processi piuttosto che su modelli di governo,
basati su sistemi di norme giuridiche vincolanti. Questi ultimi, infatti, si
rivelano spesso inadatti alla propria funzione proprio perché rigidi; mentre il
sistema economico mondiale, sempre piu interconnesso e interdipendente
necessita di soluzioni flessibili.

L’elevato livello di transazioni internazionali raggiunto e la molteplicita ed
estensione delle aree in cui si trovano ad operare le imprese rendono difficile
Iindividuazione di un sistema capace di gestire in maniera trasparente e
corretta ogni transazione. La RSI appare, dunque, come un modello di gestione
allargata che tenta il difficile bilanciamento tra differenti interessi e pretese in
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contrasto, ma un obiettivo comune: la sopravvivenza e il miglioramento nel
tempo dell'impresa.

In questo senso, la RSI ¢ uno dei sistemi di valori che possono essere
adottati dalle imprese, qualificandone I'operato e rendendo il governo societario
“eticamente responsabile”. E pero evidente che I'impegno richiesto alle imprese
e tanto piu importante quanto piu é estesa l'area in cui esse si trovano a gestire
la propria attivita. Si comprende cosi come il tema della responsabilita sociale
riguardi  principalmente [attivita delle multinazionali, in quanto attori
dominanti della nuova era del commercio globale.

A livello internazionale oggi si assiste, dunque, al proliferare di iniziative
che sottolineano il ruolo strategico assunto dal tema della responsabilita
d’impresa, a partire soprattutto dagli anni '90. Esse sostanzialmente sono: le
Linee Guida dellOCSE per le imprese multinazionali; la Dichiarazione
Tripartita dell’OIL; il Dow Jones Sustainability Index, Libro Verde della
Commissione Europea e il Global Compact.

Il presente lavoro intende descrivere come nonostante la natura volontaria
e quindi giuridicamente non vincolante di tutti gli strumenti citati, la loro
volontaria adozione da parte di un gruppo significativo di imprese operanti nei
piu svariati settori industriali, avrebbe come obiettivo quello si prefigurare una
sorta di good practice universalmente riconosciuta in tema di RSI.

Corporate governance and CSR are the pivotal points of the regulatory
activity of the international community towards multinational corporations. On
the one hand, the international community supports economic development on
the basis of a global-liberalistic rationale. On the other hand, the international
community requires economic development to be socially responsible. In other
words, the economic development must proceed parallel to respect and
promotion of human rights, environmental and social protection and
transparency of transnational commercial activities.

The term ‘corporate governance’ means the range of instruments and rules,
both legal and technical, finalised to ensure a type of governance which is at
the same time efficient and respectful of the rights of all the subjects affected by
corporations’ activity. In broad terms, ‘corporate governance’ embraces also the
characteristics of the economic systems in which corporations carry their
activities. After the recent financial crises, the relevance of the debate on
corporate governance has arisen at the international level. There have been
several attempts to define formulas to ensure at the same time the economic
success of corporations and some sort of control by States. It seems necessary to
evolve towards positive economic results by means of governance models
focused on processes rather than legally binding norms. Indeed, the latter are
often insufficient to pursue regulatory aims because of their rigidity, while the
world trading system increasingly requires flexibility.

The increase in the number of international transactions and the extent of
the activities of corporations make difficult to identify a system capable to
govern, in a transparent and correct way, all the transactions in which
multinational corporations might get involved. CSR, therefore, appears to be a
model potentially able to balance different and contrasting interests, in the aim
to improve the overall international environment for corporations.
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To this extent, CSR is one of those systems of values that can be adopted
by corporations as “ethically responsible governance”. However, it is clear that
the effort required from corporations increases with the increase of the extent of
their activity. Therefore, the whole debate on social responsibility deals mainly
with the activity of multinational corporations, as they are the main actors in
the current global trade scenario.

At the international level, there have been several initiatives that highlight
the strategic role played by corporate responsibility, in particular from the
1990s. The main initiatives are the OCSE guidelines on multinational
corporations, the ILO Tripartite Declaration, the Dow Jones Sustainability
Index, the EC Commission Green Paper and the UN Global Compact.

This paper describes how, in spite of the voluntary and non-binding nature
of the above mentioned instruments, their adoption by a significant number of
corporations operating in different fields could lead to defining a universally
recognised concept of ‘good practice’ for CSR.
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1. New economy, corporate governance e responsabilita sociale
d’impresa

La globalizzazione, i nuovi modelli organizzativi, le
tecnologie digitali, I'importanza crescente dell’informazione e
Internet sono solo alcuni degli elementi di innovazione che
caratterizzano i meccanismi economici dell’attuale epoca storica
(1).

L’espressione new economy si riferisce al complesso di questi
aspetti innovativi ma piu in generale indica una vera e propria
rivoluzione economica che si fonda sull’abbondanza di possibilita
di connessioni, offerta dalla capillarita della rete di distribuzione
e dalla sua capacita di portata. In tale contesto, ¢ possibile
operare in un mercato globale, abbattendo i costi di gestione e
consentendo alle imprese di non essere vincolate a uno spazio
definito o ai confini nazionali. In altri termini, i mercati cedono il
passo alle reti, i beni ai servizi, ed il concetto di proprieta ¢
sempre piu sostituito da quello di accesso (2): le imprese ed i
consumatori tendono sempre pit ad abbandonare la tipologia di
rapporto che sinora ha costituito il fulcro dell’economia
moderna, ovvero lo scambio su un mercato di titoli di proprieta
fra un venditore e un acquirente, a favore di un rapporto che si
svolge nell’ambito di una rete e si basa sull’accesso e I'utilizzo
temporaneo di una risorsa (3).

Di fronte all’elevato numero di transazioni internazionali
raggiunto e alla molteplicita ed estensione delle aree in cui si
trovano ad operare le imprese appare, dunque, ardua I’adozione
di sistemi di controllo che garantiscano una gestione trasparente
e corretta di ogni transazione commerciale o finanziaria. A tal
fine, sembra necessaria, infatti, pit che la ricerca di un efficace
sistema di controllo dell’impresa I’assunzione di un sistema di

(1) Per una trattazione pit ampia degli argomenti affrontati in questo arti-
colo mi si permetta di rinviare al precedente lavoro monografico: BORGIA, La
responsabilita sociale delle imprese multinazionali, Napoli, 2007.

(2) Cfr. RIFKIN, L’era dell’accesso. La rivoluzione della new economy, Mi-
lano, 2001.

(3) Nella visione economica tradizionale, il gioco del mercato si fonda sulla
capacita di acquisire ed essere titolari di diritti di proprieta sui beni, escluden-
done i terzi. In una economia delle reti, ¢ piuttosto I'integrazione dell’attivita
economica di ciascuno in un reticolo di relazioni reciproche volto ad ottimizza-
re lo sforzo collettivo, che favorisce il successo di un’impresa, attraverso una
strategia « win-win ».
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valori di riferimento. In altri termini, se per corporate governance
si intende I'insieme di strumenti e regole finalizzate ad assicurare
un governo efficace ed efficiente dell’'impresa, la recente crisi
economica ha dimostrato come non sia pit possibile operare sui
mercati attraverso pratiche predatorie ed in mancanza di un
quadro etico di riferimento. Soprattutto in ragione della
interconnessione dei mercati finanziari particolarmente sensibili
a rumors e misinformation, la responsabilita sociale d’impresa
rappresenta allora un sistema di valori in grado di qualificare
I'operato dell'impresa, di renderne il governo societario
“eticamente responsabile” e, dunque, di rafforzarne la credibilita
di fronte a consumatori ed investitori. La RSI si presenta,
dunque, come un modello di gestione allargata che tenta il
difficile bilanciamento tra differenti interessi contrapposti. Tale
obiettivo sembra oggi trovare sostegno non solo nelle legislazioni
interne, o nei codici etici adottati dalle imprese, ma anche negli
sforzi della Comunita internazionale nella promozione della RSI
(4).

L’opportunita di una responsabilizzazione delle imprese ¢
apparsa evidente sin dagli anni settanta, allorquando i paesi in
via di sviluppo hanno tentato di realizzare un nuovo ordine
economico mondiale fondato sulla giustizia sociale e 1’equita

(4) Sull’argomento cfr. DUNNING (a cura di), The Multinational Enterprise,
London, 1971; ASSANTE, United Nations: International Regulation of Transna-
tional Corporations, in Journal of Worls Trade Law, 1979, 55 ss.; WALLACE,
Legal control of the multinational enterprise: national regulatory techniques
and the prospects for international controls, The Hague, 1982; LIPPMAN, Trans-
national Corporations and Repressive Regimes: The Ethical Dilemma, in Inter-
national Law Journal, 1985; ADDO, Human Rights Standards and the Respon-
sibility of Transational Corporations, The Hague; 1999; BUCKLEY - GHAURI
PErVEZ, The Global Challenge for Multinational Enterprises, Wagon Lane,
1999; KAMMINGA - ZIA-ZARIFI (a cura di), Liability of Multinational Corpora-
tions, The Hague, 2000; BUSSE, Multinational Enterprises, Core Labour Stan-
dards and the Role of International Institutions, Hamburg, 2002; BRENNAN,
Corporate Social Responsibility and Corporate Governance: New Ideas and
Practical Applications, in MULLERAT (a cura di), Corporate Social Responsibil-
ity: The Corporate Governance of the 21st Century, The Hague, 2005; OD-
DENINO, Aftuali prospettive di regolamentazione internazionale dell attivita
delle imprese multinazionali, in PORRO (a cura di), Studi di diritto internazional
dell’economia, Torino, 2006, 61 ss; ZERK, Multinationals and Corporate Social
Responsibility: Limitations and Opportunities in International Law, Cam-
bridge, 2006; MUCHLINSKY, Multinational Enterprises and the Law, Oxford,
2007; Acconcl (a cura di), La responsabilita sociale d’impresa in Europa, Na-
poli, 2009.
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sostanziale tra gli Stati. Tuttavia, gli strumenti internazionali
adottati dalle organizzazioni intergovernative in materia di RSI
negli anni a seguire hanno avuto prettamente natura di soft law,
dal momento che si ¢ trattato di linee guida, standard o principle
di condotta non vincolanti. La questione piu rilevante, dunque,
sembra oggi essere quella di dotare tali atti di una qualche
effettivita che consenta a questi strumenti non normativi di
“tutelare” quei valori non economici di cui si fa portatrice le
responsabilita sociale d’impresa. Appare evidente che soltanto
I’adozione di norme giuridiche vincolanti in tale senso avrebbe
come conseguenza una vera e propria capacita di enforcement,
almeno sul piano giuridico. Tuttavia, in assenza di un quadro
giuridico vincolante di riferimento ¢ interessante analizzare quali
possano essere gli effetti prodotti da questi strumenti sul piano
concreto, soprattutto in considerazione degli elementi di follow
up che caratterizzano gli strumenti di soft law piu attuali.

2. RSI: da origine interna a rilevanza internazionale

Al termine RSI non corrisponde ancora una definizione
univoca: quella originaria, proposta da Bowen nel 1953, appare
oggi generica e indefinita. Essa considera la responsabilita sociale
come il dovere degli uomini d’affari di perseguire quelle
politiche, di prendere quelle decisioni, di seguire quelle linee di
azione che sono desiderabili in funzione degli obiettivi e dei
valori riconosciuti dalla societa5. Ad oggi le definizioni adottate
per descrivere il fenomeno sono molteplici, ma qualsiasi
enunciazione si adotti, 'oggetto della responsabilita sociale
d’impresa ha come riferimento I'impatto dell’impresa nella realta
sociale ed ambientale di cui fa parte e con la quale esiste un
rapporto di reciproca interdipendenza6. L’obiettivo ¢ quello di

(5) BOWEN, Social Responsibilities of the Businessmen, New York, 1953,
6, secondo il quale nell’economia contemporanea gli uomini di affari sono
chiamati a perseguire «those policies, to make those decisions, or to follow
those lines of action which are desirable in terms of the objectives and values of
our society».

(6) La descrizione piu esaustiva ¢ della Commissione europea, secondo la
responsabilita sociale di impresa ¢ “lintegrazione volontaria delle
preoccupazioni sociali ed ambientali in tutte le operazioni commerciali, nei
processi decisionali e nei rapporti tra I'azienda ed i propri interlocutori”. Cfr.
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fare in modo che le imprese, sempre piu globalizzate, svolgano la
propria attivita produttiva nel pieno rispetto dei diritti
fondamentali della persona, delle comunita locali e dell’ambiente.
Anche se la visione stato-centrica della RSI non & piu in grado da
sola di chiarirne la sua funzione attuale, non vi ¢ dubbio la RSI
trova origine in una prospettiva nazionale ed in particolare negli
ordinamenti dei Stati industrializzati, dotati di economie
sofisticate e strutturate. In tali ordinamenti, tale concetto
identifica un quadro di riferimento che include strumenti
giuridici di varia natura e con diverso oggetto. Si tratta di
regolamentazioni settoriali che disciplinano I'attivita di impresa
sotto molteplici profili, fra le quali quelle sulla governance, e cioé
le regolamentazioni nazionali riguardanti le societa commerciali,
in termini di struttura, diritti proprietari, scelta e controllo degli
organi gestionali, pubblicita degli atti ecc.; le normative del
settore finanziario ed in particolare quelle sulle borse valori che
prescrivono gli obblighi delle societa quotate verso 1’azionariato
diffuso delle public companies; le discipline a tutela del lavoro,
dell’ambiente e del consumatore che sono negli ultimi anni
divenute fra quelle pit importanti nel rapporto tra I'impresa e la
societa umana ed, infine, anche a seguito dei recenti scandali
finanziari, le normative nazionali di prevenzione e repressione
della corruzione. Negli Stati pit avanzati dal punto di vista
economico e istituzionale la RSI, dunque, non ¢ codificata in uno
specifico settore regolamentare ma rappresenta un sistema
complesso di normative che regolano i diversi aspetti di quelle
attivita di impresa che incidono sull’assetto della societa umana.
Molto diversa ¢ invece la situazione dei Stati in via di
sviluppo o di quelli cosiddetti “in transizione” poiché facenti
precedentemente parte del blocco socialista. Per quanto riguarda
questi ultimi, infatti, tali normative settoriali appaiono
frammentarie e talvolta assenti. Proprio sfruttando tale
circostanza alcune imprese, favorite dalla globalizzazione
dell'economia, sono riuscite ad affrancarsi dai vincoli dello Stato
sfruttandone le debolezze e traendo cosi innegabili vantaggi dalla
loro capacita di adattarsi alle differenze sociali, politiche ed
economiche esistenti tra i diversi paesi. In particolare, di tale

COMMISSIONE DELLE COMUNITA EUROPEE, Libro Verde — Promuovere un quadro
europeo per la responsabilita sociale delle imprese, COM (2001) 366 def., 18
luglio 2001.
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atteggiamento sono stati protagonisti i gruppi economici
multinazionali che, delocalizzando i propri processi produttivi
nei Stati meno sviluppati, hanno beneficiato dei costi competitivi
di materie prime e lavoro, ma anche usufruito dei “vuoti
legislativi” o comunque delle regole meno stringenti di quelle cui
sarebbero assoggettati nei Stati industrializzati (7).

Se il concetto di RSI non trae origine dal diritto
internazionale, la necessita di tutelare gli interessi non economici
degli stakeholders si €& cosi progressivamente diffusa
nell’opinione pubblica mondiale che spesso ha denunciato
comportamenti ed abusi che hanno arrecato gravi danni alle
comunita umane degli Stati ospiti delle attivita produttive. Gli
abusi commessi dalle imprese, non sempre riconducibili a precise
violazioni  degli  ordinamenti = nazionali, sono  stati
progressivamente interpretati e costruiti come violazioni o
mancanze nei confronti di un complesso di principi definiti come
appartenenti ad una ampia sfera di responsabilita sociale
internazionale dell'impresa (8). Si tratta ovviamente di una
responsabilita che non ha alcuna conseguenza sul piano
giuridico, ma implica la perdita di reputazione e, quindi, la
possibile riduzione delle sue quote sul mercato qualora gli
stakeholders piu interessati riescano a mobilitare 1’opinione

(7) Si tratta del fenomeno dello “shopping dei diritti umani” ben descritto
in MARRELLA, Regolamentazione internazionale e responsabilita globale delle
imprese transnazionali, in Diritti umani e diritto internazionale, 2009, 229 e
ss.

(8) Anche a livello internazionale i vari principi della responsabilita sociale
afferiscono a materie diverse, ma coincidono solo parzialmente con i settori
normativi che identificano la responsabilita sociale a livello nazionale. In talune
aree il diritto internazionale pattizio si sta muovendo verso il riconoscimento di
un obbligo in capo agli Stati di origine di controllare, attraverso strumenti legi-
slativi, le attivita svolte dalle imprese nazionali all’estero e di conseguenza verso
il riconoscimento di una responsabilita statale in relazione alla condotta di atto-
ri privati posta in essere fuori dalla giurisdizione territoriale dello Stato in que-
stione. Sull’applicazione extraterritoriale dei trattati sulla tutela dei diritti umani
si veda, inter alia, MERON, Extraterritoriality of Human Rights Treaties, in
American Journal of International Law, vol. 89, 1995, 78 ss.; COOMANS-
KAMMINGA (a cura di), Extraterritorial of Human Rights Treaties, Antwerp-
Oxford, 2004; DENNIS, Application of Human Rights Treaties Extraterritorially
in Times of Armed Conflict and Military Occupation, in American Journal of
International Law, vol. 99, 2005, 119 ss.; O. DE SCHUTTER, Globalization and
Jurisdiction: Lessons from the European Convention on Human Rights, in Bal-
tic Yearbook of International Law, vol. 6, 2006, 183-245.
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pubblica su larga scala (9). Tuttavia, data l'incidenza di tale
responsabilita — che si riferisce oggi a tutte le comunita umane,
concepite come una societa globale — sembra opportuno oggi
tenere conto delle conseguenze non giuridiche che la mancata
applicazione di tali principi potrebbe cagionare.

La maggior parte dei principi e degli standard di questa RSI
“internazionale” sono ricollegabili all’attuale vastissimo settore
della tutela dei diritti umani, basti pensare alla parita dei sessi ed
al divieto di discriminazione di gruppi etnici sociali e religiosi,
alla tutela del lavoro e della salute. Se poi, sulla scorta delle
risoluzioni dell’lONU in materia (10), si considerano anche quei
diritti umani della sfera economica e sociale, dovranno essere
automaticamente inclusi nell’ambito della RSI anche il rispetto
dei diritti degli Stati e delle collettivita allo sviluppo economico e
perfino la questione della prevenzione delle crisi finanziarie.

Inoltre, in considerazione della particolare incidenza sui
mercati delle imprese multinazionali, quali attori non statali del
diritto internazionale, la RSI di cui necessita la Comunita
internazionale non pud che svilupparsi attraverso fonti e
strumenti di natura internazionale. Cid spiega 'ampia azione
condotta dalle pit organizzazioni intergovernative piu rilevanti in
materia (quali ONU, OCSE e OIL), anche attraverso le fonti di
soft law delle quali meglio si dira nel paragrafo che segue.

Tali  strumenti sono  specificamente  dedicate  al
comportamento delle imprese multinazionali con riferimento a
tutti i settori rilevanti in materia (governance, ambiente,
occupazione, diritti umani ecc.) e individuano in tal modo i
principi di RSI che negli ordinamenti nazionali sono il risultato
dell’applicazione di distinte regolamentazioni settoriali. La
responsabilita sociale internazionale appare, dunque, come un

(9) Cfr. Acconcl, La promozione della responsabilita sociale d’'impresa nel
diritto internazionale, in ACCONCI (a cura di), La responsabilita sociale
d’impresa in Europa, cit., 9.

(10) Cfr. le seguenti risoluzioni delle Nazioni Unite: UNGA 2625 (XXV)-
Declaration on Principles of International Law concerning Friendly Relations
and Co-operation among States in accordance with the Charter of the United
Nations; UNGA 2626 (XXV)-International Development Strategy for the Sec-
ond United Nations Development Decade; UNGA 3281 (XXIX)-Charter of
Economic Rights and Duties of States. Per la tutela dei diritti economici, sociali
e culturali, i cosiddetti diritti di seconda generazione, ¢ stato elaborato
nell’ambito delle Nazioni Unite il relativo Patto del 1966, entrato in vigore nel
1976 e ratificato dall’Italia nel 1978.
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fenomeno nuovo, originato dagli ordinamenti interni ma
genecticamente internazionale in quanto proprio dell’assetto
dell’economia globalizzata degli ultimi venti anni.

Tale quadro tuttavia - per quanto in qualche modo integrato -
risulta senza dubbio fragile sul piano giuridico dal momento che
gli strumenti internazionali adottati mancano di forza vincolante.
Ma a prescindere dal valore giuridico delle fonti utilizzate, non si
puo negare come la responsabilita delle imprese multinazionali si
stia progressivamente affermando come una delle tematiche
fondamentali del diritto internazionale e piu specificamente
dell’ordinamento e delle istituzioni dell’economia globale. Cio
significa che se ancora non ¢ possibile individuare un “sistema”
di fonti di diritto internazionale sulla RSI, il sorgere di singole
iniziative di regolamentazione in materia non pud che essere
concepito come prodromico alla coordinazione tra queste ed in
seguito alla creazione di un sistema di gestione della materia.

3. Strumenti internazionali adottati in materia di RSI

Come accennato, i tentativi volti al contemperamento degli
obiettivi d’impresa e interessi sociali si fondano sulla necessita di
evitare la contrapposizione tra imprese multinazionali e le
comunita umane nelle quali operano. La ricerca di soluzioni
regolamentari per i problemi sociali e ambientali posti dalle
multinazionali pertanto ha origine nella prassi delle Nazioni
Unite degli anni 70 del secolo scorso (11). In quegli anni,
I'operato delle imprese multinazionali destava nella Comunita
internazionale una crescente inquietudine, soprattutto a causa
delle possibili implicazioni dell’impatto delle loro attivita sulla

(11) Per un’analisi pitt approfondita dei dibattiti succedutisi nel corso degli
anni ‘60 e ’70 sulla condotta delle imprese multinazionali, tra gli altri cfr. DUN-
NING (a cura di), The Multinational Enterprise, London, 1971; FATOUROS, The
Computer and the Mudhut: Notes on Multinational Enterprise in Developing
Countries, in Columbia Journal of Transnational Law, vol 10, 1971, p 325-363;
VERNON, Sovereignty at Bay: The Multinational Spread of U.S. Enterprises,
New York, 1971; TUGENDHAT, The Multinationals, New York, 1972; BARNET,
MUELLER, Global Reach: The Power of the Multinational Corporations, New
York, 1974.
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sovranita nazionale, sulla democrazia e sulla diversita culturale
degli Stati ospiti (12).

La promessa della realizzazione di uno sviluppo non solo
quantitativo ma anche qualitativo diviene progressivamente la
base per lo sviluppo di una serie di strumenti internazionali volti
a coniugare gli obiettivi di profitto delle imprese con il rispetto di
queste esigenze di ordine morale ed etico. Tra il 1975 ed il 1980
vengono intraprese, dunque, tre diverse iniziative che si
inseriscono nel quadro di quella che oggi potrebbe essere
indicata come “RSI internazionale”: la Bozza del codice di
condotta delle Nazioni Unite sulle imprese multinazionali, le
Linee guida sulle imprese multinazionali del’OCSE del 1976
(13), e la Dichiarazione tripartita sulle imprese multinazionali e
la politica sociale dell’OIL del 1977 (14).

Sebbene il tentativo di giungere a strumenti giuridici
vincolanti sia ben presto fallito, I’attivita di promozione della RSI
dal parte delle Nazioni Unite non si ¢ arrestata. Il ruolo centrale
delle multinazionali nel perseguimento degli scopi prefissati dalle
Nazioni Unite nell’ambito della tutela dell’ambiente e dello
sviluppo ¢ infatti riconosciuto in un vasto numero di
dichiarazioni promosse della stessa Istituzione: dall’Agenda 21
del 1992 (15), all’iniziativa Global Compact del 1999, dalla
Dichiarazione sullo Sviluppo Sostenibile del 2002 (16), alla
redazione delle Norme delle Nazioni Unite sulle responsabilita
delle imprese multinazionali e le altre imprese con riguardo ai
diritti umani (Norme), adottate nell’agosto del 2003 (17), dalla

(12) Cfr. PORCHIA, I soggetti nel Diritto Internazionale dell’Economia, in
PORrRO, Studi di diritto internazionale di economia, Torino, 1999, 45 e DE
SCHUTTER, Transnational Corporations and Human Rights, The Hague, 2006,
3.

(13) Cfr. OECD, Declaration on International Investment and
Multinational Enterprises, 1976, 15 ILM 967.

(14) Cfr. 1ILO, Tripartite Declaration of Principles Concerning
Multinational Enterprises and Social Policy, 1977, Geneva, 1978, 17 ILM 422.

(15) Cfr. UN, Agenda 21: Programme of Action for Sustainable
Development, in 46th session, 1996, C(96)27(FINAL), ILM 760.

(16) Cfr. UN, Declaration on Sustainable Development of the World
Summit on Sustainable Development in Report of the World summit on
Sustainable Development, 2002, UN Doc. A/CONF.199/20, Sales No.
E.03.1LA.1.

(17) Cfr. UN, Norms on the Responsibilities of Transnational Corporations
and other Business Enterprises with regard to Human Rights, 2003, UN Doc.
E/CN.4/Sub.2/12/Rev.2.
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nomina di un Rappresentante speciale sui diritti umani e le
imprese multinazionali (18), alla recente iniziativa Seal the Deal
del 2009 (19).

Il quadro di riferimento viene ad essere, infine, completato
facendo riferimento al vasto numero di iniziative delle Nazioni
Unite connesse alle imprese multinazionali e la responsabilita
sociale, relative a specifiche questioni, come le norme sulla
protezione del consumatore (20), il commercio di sostituti del
latte (21) e quelle sull’'uso dei pesticidi (22).

4. 1l ruolo della Soft Law nella promozione della RSI

Rinviando la descrizione degli strumenti internazionali
adottati dalle diverse organizzazioni intergovernative agli ormai
numerosi scritti in materia (23), appare necessario qui osservare
come nella promozione della RSI la Comunita Internazionale
abbia fatto ricorso per lo piu ricorso a strumenti non obbligatori
come raccomandazioni, linee guida e codici di condotta adottati

(18) Cfr. UN, Human Rights and Transnational Coporations and other
Business Enterprises, Res. 69/2005, UN Doc. E/CN.4/RES/2005/69.

(19) Cfr. www.globalcompact.com.

(20) UN, Guidelines for Consumer Protection, A/ RES/39/248/1986.

(21) WTO, International Code on Marketing of Breast Milk Substitutes
Adopted by the World Health Assembly, Res. WH/A34.2/1981.

(22) FAO, Code of Conduct on the Distribution and Use of Pesticides,
FAO Council Res. 1/123/1985 (revised in 2003).

(23) Cfr. tra gli altri AccoNcl, The Promotion of Responsible Business
Conduct and the New Text of the OECD Guidelines for Multinational
Enterprises, in Journal of World Investments, 2001, 123 ss; HILLERMANS, UN
Norms on the Responsibilities of Transnational Corporation and Other
Business Enterprises with regard to Human Rights, in The German Law
Journal, 2003, 1066 ss; BARBUT — VAN DER LUGHT, Corporate Legal
Responsibility: The UNEP Experience, in Tully (a cura di), Research Handbook
on Corporate Legal Responsibility, Cheltenham-Northampton, 2005, 349 ss;
BeaoMm KM, A Multilateral Contribution to Corporate Standards of Behavior:
the ILO’s Declaration on Multinational Enterprises, in TULLY, Research
Handbook, cit., 319 ss; BORGIA, La responsabilita sociale delle imprese
multinazionali, cit.; CRANE - MATTEN - SPENCE (a cura di), Corporate Social
Responsibility. Reading and Cases in a Global Context, London, 2008,
MORGERA, Corporate Accountability in International Environmental Law,
Oxford, 2009, RASCHE, Towards a Model to Compare and Analyze
Accountability Standards. The Case of the UN Global Compact, in Corporate
Social Responsibility and Environmental Management, 2009, 443 ss.
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dalle organizzazioni internazionali. Si tratta, come piu volte
sottolineato, di tipici strumenti di soft law che si fondano sulla
spontanea adesione al contenuto di tali guidelines ed in
particolare sull’assunzione volontaria da parte delle imprese di
impegni suggeriti in materia di RSI ed in mancanza di una
prescrizione normativa in tal senso (24).

Parte della dottrina ha rilevato come una regolamentazione
adeguata dell’attivita globale delle imprese transnazionali non
possa che essere fissata attraverso una convenzione multilaterale
a vocazione universale (25), sottolineando come ultimo
fallimento in tale senso quello della mancata adozione delle
Norme del 2003. Tuttavia, la mancata adozione di norme di kard
law se da una parte dimostra la scarsa capacita di accordo in
materia, dall’altra sembra sottolineare la ricerca da parte del
diritto internazionale di nuovi strumenti di gestione delle
problematiche attuali soprattutto ad opera delle organizzazioni
intergovernative. A fronte di reazioni lente ¢ non sempre efficaci
della Comunita degli Stati alle dinamiche dei mercati attuali, le
organizzazioni internazionali hanno, infatti, trovato un ampio
spazio di intervento, soprattutto attraverso I’adozione di
strumenti di soft law, rivolti non solo a soggetti di diritto
internazionale ma anche ai nuovi attori della scena mondiale.
L’inadeguatezza delle fonti tradizionali a regolare efficacemente e
tempestivamente i fenomeni dell’economia internazionale ha
finito per portare, dunque, ad una progressiva proliferazione
questi strumenti di natura non giuridica ¢ ad effetto non
vincolante.

L’impossibilita di trovare un accordo vero e proprio tra gli
Stati in merito alla disciplina giuridica necessaria per
regolamentare fenomeni storici nuovi e 'incapacita di affrontare
le problematiche poste dalla globalizzazione dei mercati
avrebbero, dunque, suggerito ’adozione di misure e strumenti di
natura meta-giuridica. In questa impostazione, gli strumenti di
diritto attenuato adottati sarebbero espressione di un automatico,
quasi naturale processo di reazione alle difficolta che Ie
tradizionali fonti formali di produzione normativa incontrano in

(24) Cfr. VISSER - MATTEN - POHL - TOLHURST, The A to Z of Coroprate
Social Responsibility, Chichester, 2008.

(25) Cfr. MARRELLA, Regolamentazione internazionale e responsabilita
globale delle imprese transnazionali, cit., 231.
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taluni specifici settori legati soprattutto allo svolgimento di
attivita di natura economica, commerciale ed imprenditoriale. In
altri termini, il ricorso agli strumenti di soft law non sarebbe
tanto originato da un scelta ponderata dei soggetti di diritto
internazionale quanto piuttosto dall'impossibilita di addivenire a
fonti di diritto piu stringenti.

Pur accogliendo tale impostazione, sembra sin d’ora
opportuno rilevare come la necessita di regolamentazione che
sottende 1'utilizzo di queste “fonti” strutturalmente alternative a
quelle tradizionali appare sostanzialmente identica agli auspicati
strumenti di hard law (26). Con ci0 si vuole sottolineare che
sebbene tali strumenti restino metagiuridici e non vincolanti, la
necessita alla base della produzione normativa ¢ la medesima cosi
come il contenuto prescrittivo del comportamento che non viene
imposto ma suggerito.

Inoltre, sebbene generalmente gli strumenti di soft law si
presentino come un minus di fronte a quelli di hard law, nel caso
della RSI I'eventuale auspicato quadro normativo internazionale
necessiterebbe comunque dell’intervento dello Stato per essere
imposto. Come & noto, infatti, i trattati o le consuetudini
sarebbero in grado di creare diritti ed obblighi solo in capo agli
Stati quali soggetti di diritto internazionale che solo in seconda
battuta potrebbero essere fatti valere nei confronti delle imprese.
La Comunita internazionale sembra, dunque, consapevolmente o
inconsapevolmente aver preso atto delle difficolta di utilizzo e di
efficacia di queste fonti ed aver avviato un processo di dialogo ed
integrazioni di fonti eterogenee, giuridiche e non, sviluppate su
tre livelli: nazionale, internazionale e di autoregolamentazione.
Resta da verificare se il percorso intrapreso sia in grado di
garantire complementarita e interazione tra i livelli di tutela
proposti dalle varie iniziative regolamentari in un quadro
caratterizzato dalla eterogeneita delle fonti. A tal fine, dunque, la
soft law si presenterebbe non solo come strumento prodromico
alla produzione di di strumenti vincolanti ma anche come
elemento cardine del sistema che consentirebbe il necessario

(26) 11 diritto attenuato, infatti, esprime un complesso insieme di strumenti
razionalmente, volontariamente, ideati e formulati da soggetti internazionali al
fine gestire i complessi cambiamenti della societa attuale che altrimenti
sfuggirebbero al controllo politico e giuridico per rispondere esclusivamente a
logiche di natura economica e commerciale.
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dialogo tra i tre livelli normativi su cui poggia l'intera disciplina
della RSI.

5. Osservazioni in materia di soft law: opportunita, effettivita ed
efficacia

Al fine di valutare I'efficienza dell’utilizzo di questi strumenti
attenuati in materia di RSI appare necessario compiere alcuni
osservazioni sulle caratteristiche di questi, anche in rapporto con
le fonti di hard law. In teoria generale del diritto, per soft law si
intende qualsiasi strumento meta-giuridico, non inquadrabile in
una precisa categoria tecnico-giuridica, ma avente la stessa
struttura logica delle norme giuridiche vincolanti: un dato
comportamento viene infatti indicato come doveroso al
verificarsi di determinati presupposti. Tale doverosita, tuttavia, si
colloca ad un livello diverso da quello proprio dell’obbligo
giuridico. Cio in ragione del fatto che il soggetto dal quale la
proposizione proviene ¢ privo dei poteri di emanare regole di
condotta vincolanti, o perché la valutazione viene espressamente
compiuta in termini diversi da quelli strettamente giuridici,
risolvendosi nell'indicazione di comportamenti meramente
“raccomandati”, oppure delineati come doverosi dal punto di
vista morale, sociale o politico, senza che la mancata adesione da
parte dei destinatari generi I’obbligo di far seguire una sanzione
prestabilita. Ne deriva che il ricorso a strumenti di soft law pud
avvenire tanto in diritto internazionale quanto in diritto interno,
differenziandosi solamente per il soggetto che lo pone in essere, e
non per il contenuto, la natura o gli effetti. Se in diritto
internazionale si tratta di atti di soggetti internazionali a
contenuto prescrittivo e ad effetti non vincolanti, in diritto
interno tali strumenti possono essere posti in essere tanto
dall’autorita statale quanto dai soggetti di diritto interno. Inoltre,
in entrambi i casi il fenomeno della proliferazione di questi
strumenti sembra trovare origine nella progressiva erosione dei
poteri statuali e del trasferimento di “funzioni di governo” ad
altri organi non statali in settori tradizionalmente sottoposti al
potere dello Stato.

In materia di RSI, in particolare, gli strumenti internazionali
descritti ~ precedentemente, cosi come gli sforzi di
regolamentazione statale e i codici di condotta privati si limitano
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a raccomandare determinati comportamenti alle imprese senza
che il loro contenuto prescrittivo possa in qualche modo essere
imposto ai destinatari dell’atto. L’identita di intenti e di
formulazione di tali strumenti rappresenta senza dubbio
un’opportunita  sul  piano della realizzazione  del
contemperamento degli interessi contrapposti nelle dinamiche
shareholders-stakeholders e sul piano della realizzazione di quel
dialogo tra fonti accennato precedentemente, ma presta senza
dubbio il fianco a critiche sul piano dell’effettivita dei principi
“proposti” e non imposti dagli strumenti utilizzati.

Pertanto, la questione che si pone ¢ quella di valutare la
possibilita che anche lo strumento di soft law abbia una qualche
effettivita, analoga a quella degli strumenti giuridici tradizionali
ed in caso positivo verificarne la portata. A tal fine sembra
opportuno operare un utile anche se azzardato confronto tra gli
elementi strutturali della hard law e della soft law.

Come accennato, dal punto di vista formale entrambi gli
strumenti in considerazione possono avere la medesima
formulazione; mentre cio che differisce ¢ la possibilita di creare
diritti ed obblighi in capo ai destinatari di essi, circostanza che ¢
propria solo della norma giuridica. Tale capacita della hard law
dipende nel diritto interno dall’esercizio di poteri sovrani da
parte dello Stato nei confronti dei singoli siano essi persone
fisiche o giuridiche e nel diritto internazionale dall’esercizio di
tali poteri da parte di Stati o di organizzazioni intergovernative,
alle quali alcuni poteri possono essere attributi attraverso un
trasferimento di competenze. In quest’ultimo caso, destinatari
delle norme possono essere soltanto altri soggetti di diritto
internazionale che in caso di mancata ottemperanza agli obblighi
assunti incorreranno in responsabilita internazionale.

Quanto al problema dell’effettivita della norma giuridica cosi
prodotta, questo afferisce al grado di osservanza di questa da
parte dei suoi destinatari. Secondo parte della dottrina, tale
circostanza dipenderebbe dalla presenza nell’ordinamento di
riferimento di meccanismo di esecuzione forzata del contenuto
prescrittivo della norma. Nel diritto internazionale tale
meccanismo verrebbe attuato attraverso 1’azione degli stessi
Stati, eventualmente anche nella forma dell’autotutela. In altri
termini, come ¢ stato autorevolmente osservato (27), il carattere

(27) Cfr. CONFORTI, Diritto internazionale, Napoli, 2002, 302.
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vincolante delle norme internazionali sarebbe assicurato
dall’essere gli ordinamenti nazionali degli Stati di diritto: di
fronte alle norme poste da un trattato compiutamente eseguito
dallo Stato, il potere giudiziario avrebbe quindi il dovere di
applicare le norme dell’atto internazionale al di la delle
convenienze e delle direttive del potere politico. Resta da
precisare, tuttavia, che di fronte al mancato ordine di esecuzione
di un trattato concluso, la Comunita internazionale non sembra
sempre avere gli strumenti giuridici adeguati per pretendere che
lo Stato tenga fede agli impegni presi, cosi come di fronte ad una
obbligazione di facere I'inadempienza statale appare difficilmente
sanzionabile (28), anche se tale carenza sul piano sanzionatorio
sarebbe comunque compensata dalla coincidenza tra soggetti
regolatori e regolati.

Proprio basandosi su tale osservazione, altri autori ritengono,
invece, che il rispetto del contenuto prescrittivo della norma non
dipenda tanto dall’esistenza o dal funzionamento di meccanismi
sanzionatori nell’ordinamento considerato, quanto dal grado di
osservanza spontanea delle stesse: questa sarebbe direttamente
proporzionale al grado di somiglianza tra il contenuto
prescrittivo della norma e il sistema di valori condivisi dalla base
sociale (29). In questa prospettiva, muovendo dall’assunto che la
base sociale dell’ordinamento internazionale coincide con quella
normativa, ’adempimento spontaneo del contenuto della norma
sarebbe alimentato dalla coincidenza tra i soggetti destinatari
delle norme e i soggetti che hanno partecipato al processo di
formazione delle stesse.

Stante il carattere strutturalmente anarchico della Comunita
internazionale e il particolare rapporto di derogabilita e
flessibilita delle sue fonti giuridiche, questa seconda
impostazione risulta essere particolarmente interessante. Infatti,
se leffettivita della norma ¢ fondata sull’osservanza da parte dei
destinatari di essa ed € proporzionale al grado di condivisione dei
valori sociali, etici o economici contenuti in essa questa potra
ipotizzarsi operante anche per le fonti di soft law. Anche in
questo caso, infatti, I'impegno assunto dai destinatari di questo

(28) Cfr. MosTAccl, La soft law nel sistema delle fonti: uno studio
comparato, Padova, 2008, 50.

(29) Cfr. Tanzi, Introduzione al diritto internazionale contemporaneo,
Padova, 2003, 59.
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strumento metagiuridico diverrebbe effettivo nel momento in cui
vi sarebbe la spontanea osservanza dei principi prescrittivi in
esso contenuti. Tale effettivita sarebbe evidentemente dipendente
dalla piena discrezionalita della volonta del destinatario non
potendo trovare alcun sostegno da parte di meccanismi
sanzionatori di cui questi strumenti risultano carenti. Tuttavia,
data la generale inefficacia degli strumenti di coazione esistenti
nel diritto internazionale in materia di hard law, la mancanza di
tale elemento non sembra porre particolari problemi sul piano
concreto: lo strumento di soft law risultera, infatti, tanto piu
effettivo quanto piu il suo contenuto sara coincidente con il
sistema di valori del destinatario dell’atto.

In materia di RSI, dunque, gli strumenti adottati rivolti agli
Stati si tradurrebbero in un obbligo politico assunto da questi
capace di trasformarsi in un obbligo sociale la cui forza sarebbe
proporzionale a quella delle aspettative di osservanza percepite
dalla Comunita internazionale. Nel caso specifico, non si puo non
prendere atto di come le attese in materia, soprattutto con
riferimento alla tutela dei diritti umani, dell’ambiente, e alla
protezione dei lavoratori e dei consumatori, stiano
progressivamente divenendo sempre piu pressanti, ma allo stesso
tempo non puo ancora dirsi affermata una coincidenza di intenti
tra essi.

D’altra parte, elemento peculiare della soft law ¢ quello della
sua capacita di rivolgersi anche ai soggetti non statali: in questo
caso la possibilita di configurare I'effettivita dello strumento
metagiuridico si riduce notevolmente. Appare, infatti,
particolarmente arduo sostenere che vi possa essere una
coincidenza di sistema di valori tra la Comunita internazionale
complessivamente considerata e un’impresa. Tuttavia, piegando
tale impostazione ad una corrispondenza di interessi piu che di
valori, si potrebbe sostenere che l'interesse dell’impresa di
sopravvivere sul mercato nel lungo periodo non possa
prescindere dalla valutazione degli interessi non economici dei
propri stakeholders. Inoltre, per quanto concerne in particolare
I'impresa multinazionale 'impegno “morale” assunto attraverso
la conformazione al contenuto prescrittivo dei codici etici - siano
essi di origine internazionale, interna o di autoregolamentazione -
risulterebbe in qualche modo rafforzato dall’azione della
pressione dell’opinione pubblica mondiale, finendo per generare
una doverosita sociale capace di imporsi alle logiche aziendali.
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L’opinione pubblica mondiale, infatti, denuncia sempre piu
spesso attraverso i media e 1’azione delle organizzazioni non-
governative comportamenti delle imprese contrari ai principi
della responsabilita sociale. Tali contestazioni, quando non
sfociano nella rappresaglia, costituita dal boicottaggio dei
prodotti delle imprese colpevoli, comportano pur sempre un
danno di immagine, di reputazione per i grandi gruppi, per i
quali i marchi, che ne contraddistinguono prodotti e servizi,
rappresentano un patrimonio immateriale di valore, anche
superiore a quello degli stessi prodotti. L’immagine o la
reputazione rappresenta, quindi, nella realta attuale degli scambi
internazionali, uno degli elementi piu rilevanti del rapporto tra
I'impresa e la societa umana. Per questo motivo, le imprese
spesso oggi tendono sempre di piu ad utilizzare il rispetto dei
principi di RSI e I’adesione agli stessi come strumento per il
mantenimento di un corretto rapporto di fiducia tra esse ed il
mercato dei consumatori.

In conclusione, tali strumenti rappresentano senza dubbio
un’opportunita per il diritto internazionale di seguire e, in alcuni
casi fronteggiare, gli accadimenti storici piu attuali, potendo
almeno teoricamente raccogliere un consenso atto a rendere
effettivi i contenuti prescrittivi di essi. Tuttavia tale circostanza -
e cioe quella della effettivita dello strumento di soft law
paragonabile a quella di hard law sul piano concreto - deve
essere provata caso per caso senza cadere in facili ottimismi.
Quello che si vuole sostenere ¢ che qui, come in altri settori del
diritto internazionale dell’economia, gli strumenti di soft law
stanno progressivamente perfezionandosi arrivando a creare
meccanismi di persuasione e sistemi di compliance paragonabili
quanto agli effetti a quelli sanzionatori (30). Un ulteriore
circostanza merita una certa attenzione: nel diritto internazionale
la riparazione seguente ad un illecito sembra essere quella
economica; analogamente i meccanismi di follow up degli
strumenti di soft law di “nuova generazione”, prevedono

(30) Si pensi ai meccanismi di funzionamento del Fondo Monetario
Internazionale dove la concessione di linee di credito a Stati in difficolta ¢
subordinata a stringenti criteri di condizionalita. Cfr. sul punto BORGIA, New
Governance Mechanisms in International Economic Law: the Role of Soft Law,
in Society of International Economic Law (SIEL) Second Biennial Conference,
University of Barcelona, July 8-10, 2010, disponibile online su
http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=1633984.
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conseguenze negative sul piano economiche in capo ai destinatari
sia indirettamente (discredito del marchio per le imprese) che
direttamente (mancata erogazione di prestiti ad imprese o Stati).
E’ evidente che si tratta di due piani giuridici distinti ed
eterogenei, non si pud tuttavia non tenere conto che il problema
della mancanza di effettivita nel diritto internazionale riguarda
anche le fonti tradizionali e che il risultato ultimo di entrambi gli
strumenti (di hard law e soft law) in caso di inadempienza dei
destinatari di essi prevede in alcuni casi effetti concreti simili:
una “sanzione” economica. Di qui I’estremo interesse del sistema
di RSI in cui i interessi, piani di tutela e meccanismi coercitivi o
di compliance si sovrappongono dando esito a risultati ancora
incerti, ma senza dubbio affascinanti.

6. Il Global Compact come strumento di soft law “di nuova
generazione”

Tra gli strumenti di soft law adottati dalle Nazioni Unite e
dalle altre organizzazioni internazionali in materia di RSI, il
Global Compact merita un posto di rilievo per la originalita e
apparentemente semplicita.

L’origine di questa iniziativa, che si sostanzia
fondamentalmente in uno strumento di soft law di “nuova
generazione”, si deve al Segretario Generale delle Nazioni Unite,
Kofi Annan, che durante il Forum economico mondiale tenutosi a
Davos il 31 gennaio 1999, ha chiesto alla comunita economica
internazionale di appoggiare e di partecipare al Global Compact,
basato su dei valori condivisi attinenti ai diritti umani, al lavoro,
all'ambiente ed alla lotta alla corruzione. Le imprese sono state
chiamate, infatti, ad aderire volontariamente ad un decalogo
principi riconosciuti a livello internazionale nell’area dei diritti
umani, del lavoro e dell’ambiente (il cosiddetto “triple bottom
line approach”).

Lo scopo dell’iniziativa ¢ quello di aiutare le imprese
multinazionali a ridefinire le loro strategie e le loro attivita, in
modo da rendere condivisibili tutti i benefici della
globalizzazione e di unire il potere dei mercati all’autorevolezza
degli ideali etici universalmente riconosciuti. Per questo, specie
in riferimento ai casi in cui un’impresa si trovi a operare in Stati
la cui legislazione presenta delle lacune rispetto ai principi di

20



FIAMMETTA BORGIA

equita sociale consolidati nel mondo avanzato, la responsabilita
sociale si manifesta nel non usufruire delle opportunita offerte
dalla legge locale e quindi applicare in definitiva il principio di
precauzione. L’impresa dovrebbe invece impegnarsi nel campo
dei diritti umani, del diritto del lavoro e del rispetto
dell’ambiente.

Dal punto di vista strutturale, il GC si presenta come
un'iniziativa pubblico-privata (31), con una partecipazione molto
variegata: gli Stati che hanno definito i principi; le imprese alle
quali I'iniziativa ¢ indirizzata, chiamate a far si che i principi del
Global Compact diventino parte integrante della strategia
aziendale, promuovendone I’applicazione e realizzando azioni
coerenti con gli obiettivi enunciati nel documento; le
organizzazioni sindacali e della societa civile, che rappresentano
la pit ampia comunita di stakeholders e sono attori fondamentali
nell’avanzamento nell’affermazione dei valori universali dei
diritti umani, della difesa dell’ambiente e del diritto del lavoro.
Ad oggi l'iniziativa ha raccolto adesioni addirittura da istituzioni
accademiche e centri di ricerca che si sono impegnati alla
realizzazione dei principi del Global Compact (32).

Dal punto di vista della natura di tale strumento, anche in
questo caso esso ha natura di soft law, applicato pero a seguito di
una scelta volontaria dell'impresa che, in un’ottica di trasparenza
e in considerazione dei nuovi interessi della societa civile, accetta
di aderire ai principi indicati circa diritti umani, condizioni di

(31) Nel nuovo quadro di governo del Global Compact adottato nel 2005,
le funzioni governative sono divise tra sette entita: Global Compact Leaders
Summit (che si tiene ogni tre anni); Local Networks (il loro ruolo ¢ di facilitare
il progresso delle compagnie nella realizzazione dei dieci principi in Paesi o re-
gioni geografiche differenti, tenendo, quindi, in considerazione i diversi contesti
culturali, nazionali e linguistici); Annual Local Networks Forum (permette ai
vari network locali di scambiare le loro esperienze); Global Compact Board (or-
gano consultivo composto da 20 membri che rappresentano 1'ONU, la societa
civile, le imprese ed il lavoro. Esso fornisce pareri di carattere strategico e poli-
tico e gioca un ruolo importante nello sviluppo delle misure di realizzazione del
Global Compact; Globact Compact Office (ufficio delle Nazioni Unite incaricato
di fornire supporto nell'amministrazione dell'iniziativa del Global Compact);
Inter-Agency Team (responsabile di assicurare un sostegno coerente all'interna-
lizzazione dei dieci principi nell'attivita delle Nazioni Unite e degli altri parteci-
panti); Global Compact Donor Group (formato dagli Stati che supportano
I'iniziativa attraverso I’erogazione volontaria di un contributo economico).

(32) Attualmente all'iniziativa qui analizzata aderiscono 6200 partecipanti
tra i quali vi sono pit di 4700 imprese di 120 Paesi.
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lavoro e tutela dell’ambiente e di sostenere e condividere
un’azione basata sul rispetto dei relativi principi (33). L’elemento
peculiare ed innovativo del GC ¢ rappresentato dalla proposta
diretta alle imprese di aderire volontariamente ai detti principi,
attraverso un’espressa ed individuale dichiarazione di adesione
da indirizzarsi all’apposito servizio ONU tramite una
comunicazione scritta. Attraverso tale atto, infatti, le imprese si
impegnano a versare una quota annuale del tutto simile ad una
membership e ad inviare annualmente alle Nazioni Unite un
rapporto sui progressi effettuati in materia di RSI. Inoltre, allo
scopo di monitorare 1'effettivo perseguimento degli scopi
preposti, si richiede agli aderenti di presentare un rapporto
annuale sulle iniziative adottate per includere i suddetti dieci
principi nelle loro attivita; in mancanza del quale queste vengono
depennate dalla lista e possono rientrare nell’iniziativa solo dopo
aver inviato questa comunicazione (34). E’ di tutta evidenza,
dunque, che tale strumento, lungi dall’assumere forza vincolante
e quindi dall’assumere natura di hard law, imponga pur sempre
un obbligo di facere in capo ai partecipanti all’iniziativa, cosi
come una sanzione di tipo sociale e meta-giuridico in caso di
mancato adempimento. Queste caratteristiche portano, dunque, a
desumere che il mancato rispetto di principi volontariamente
adottati attraverso I’adesione al GC costituirebbe la violazione di
un “impegno sociale”, la cui conseguenza sociale (la
cancellazione dalla lista) sarebbe idonea a portare con sé danni di

(33) Per aderire all’iniziativa, ¢ necessario inviare una lettera alla Segreta-
rio Generale dell’ONU esprimendo I'intenzione di aderire ai dieci principi sum-
menzionati. Successivamente I'impresa, oltre a comunicare pubblicamente la
sua partecipazione all’iniziativa, deve perseguire concretamente i dieci principi
nella sua strategia sia di lungo, sia di breve periodo: in altre parole, la propria
attivita economica dovrebbe essere “responsabilita sociale di impresa oriented”.

(34) In caso di mancato invio del report rivolto a tutti gli stakeholders circa
i progressi fatti nella applicazione dei dieci principi (Communication on
Progress) I'impresa viene siglata come “non communicating” sul sito del GC e,
in mancanza di comunicazioni in materia per un anno questa viene esclusa
dall’organizzazione, e la sua identita puo essere resa pubblica. Nel caso in cui
invece un’impresa voli sistematicamente i principi informatori del GC;
I’organizzazione pur escludendo la sua partecipazione a qualsiasi procedimento
giudiziale in materia nei confronti dell'impresa davanti a giurisdizioni nazionali,
puo fornire i suoi buoni uffici affinché questa si conformi a tali principi;
all’'uopo ¢ stato costituito il Global Compact Office con il compito, inoltre, di
ricevere segnalazioni di violazioni da parte di imprese partecipanti e fornire la
propria mediazione.
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immagine, nonché una sfiducia da parte mercato e da parte delle
altre imprese per mancanza di buona fede finendo per arrecare
danni economici all’'impresa inadempiente.

Inoltre, come ¢ noto, l'utilizzo del marchio delle Nazioni
Unite ¢ sottoposto ad una articolata disciplina. In caso di
“cancellazione” della impresa dal GC, questa € tenuta (si tratta di
un obbligo giuridico questa volta) a cessare I'utilizzo
dell’emblema del GC. Questa circostanza, dunque, sembrerebbe
fornire allo strumento una qualche rilevanza giuridica dal
momento che deriverebbe dall’appartenenza o meno dell’impresa
al “gruppo dei virtuosi del GC”.

Tali caratteristiche hanno portato parte della dottrina ad
affermare che il GC non sia un atto di soft law, quanto piuttosto
di una accordo informale o gentlemen’s agreement, attraverso il
quale soggetti di diversa natura manifestano il proprio consenso
all’applicazione dei principi in esso contenuti, arrivando a
prospettare un tertium genus di fonte normativa internazionale
(35). Senza arrivare a simili conclusioni, appaiono evidenti le
caratteristiche peculiari di questo strumento che non si limita
meramente a raccomandare dei comportamenti ma prevede
I'implementazione di diverse misure volte a promuovere la RSI.
Inoltre, il successo dell’iniziativa, con le sue pit di 7000 adesioni
(36), dimostra un graduale mutamento di prospettiva
dell’economia internazionale: i principi di RSI divengono
progressivamente una componente dell’interesse  sociale
dell’impresa tanto da permettere una integrazione d’intenti tra
soggetti privati e soggetti pubblici in grado forse di innestare un
processo virtuoso ethic oriented.

In conclusione, il GC piu di altri strumenti internazionali,
dimostra come il grado di effettivita di uno strumento di gestione
di un fatto storico dipenda non tanto dalla sua natura giuridica,
quanto dal grado di coinvolgimento e condivisione dello
strumento adottato. E’ evidente, tuttavia, che tale il grado di
osservanza dei principi di RSI ¢ ancora scarso. Il rafforzamento
dei meccanismi di follow up suggeriti dal GC cosi come dalle
Guidelines del’OCSE e dalle Norme renderebbe, tuttavia, senza

(35) Cfr. CosTA, Il governo e le regole dell’economia globale nell’era dei
meta-problemi, Roma, 2009, 83.

(36) Al 30 giugno 2009 le adesioni erano 7.700, di cui 5.500 imprese in
130 Paesi (dati disponibili su www.unglobalcompact.org)
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dubbio piu effettiva la portata degli strumenti internazionali
considerati e I’efficacia di essi nel promuovere nuove tendenze in
materia di valori ed obiettivi perseguiti nella Comunita
internazionale. Inoltre, la diffusione e il successo di tali standard
di RSI, soprattutto con riguardo alle multinazionali
dimostrerebbe inoltre una crescente aspirazione degli Stati e
degli attori non statali verso il contemperamento di obiettivi di
impresa e tutela di esigenze sociali ed etiche.

7. Osservazioni conclusive

Gli strumenti di promozione della RSI adottati dalla
Comunita internazionale sono oggi pochi e di natura non
vincolante. Tuttavia, considerando I’effervescenza della tematica
della regolamentazione delle imprese multinazionali nel diritto
internazionale  (37), sara necessario tornare  ancora
sull’argomento soprattutto per valutare se la strategia adottata
sino ad ora si rivelera efficacie o se, di fronte al fallimento del
tentativo di dialogo tra fonti in materia di RSI, il triple bottom
line approach dovra spostarsi piuttosto sul piano delle fonti
giuridiche vincolanti.

Allo stato attuale ¢ possibile, tuttavia, affermare che di fronte
all’incapacita delle fonti tradizionali di gestire il fenomeno delle
multinazionali, gli strumenti di soft law adottati rappresentano
un’opportunita di sviluppo di un sistema economico per gli Stati
di regolamentare le questioni originate dalla attivita di queste e
per le imprese un’occasione di sviluppo della business ethics.

Quanto al dialogo tra fonti, le Guidelines delOCSE, Ia
Tripartite Declaration dell’OIL, il Global Compact, le Norme e i
“rapporti Ruggie” costituiscono, attualmente wuna “base
regolamentare” per Iattivita delle imprese che vorranno seguirli,
per lattivita di monitoraggio degli Stati e degli organi
internazionali creati a tutela dei diritti dell'uvomo e per la
creazione di codici etici interni che rappresentino una visione di
impresa socialmente responsabile di fronte ai propri
stakeholders.

(37) Cosi in LEBEN, L’activité des entreprises dans une économie mondiali-
sée et le droit international public, in BOSCHIERO, LUZZATTO, I rapporti econo-
mici internazionali, XII Convegno Sidi, 8-9 giugno 2007, Milano, 75.
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In altri termini, tali strumenti finiscono per promuovere
trasversalmente la responsabilita sociale d’impresa nei tre livelli
di tutela, nonché per fungere da cardine del dialogo proposto tra
fonti eterogenee. Come ¢ stato rilevato, in materia di RSI, si
tratta di comprendere se vi € la necessita di aumentare i vincoli
esterni, cio¢ di porre piu vincoli alle imprese per obbligarle a
tenere maggior conto di altri interessi oppure se ci si proponga di
incidere sulla loro stessa funzione obiettivo38. Se si vuole che gli
interessi di RSI diventino una componente dell’interesse sociale
dell'impresa, ed entrino quindi a far parte della funzione
obiettivo che i manager devono perseguire occorre incidere non
solo e non tanto sulle norme, ma anche e soprattutto sul contesto
di fatto coinvolto dalla loro applicazione. Si tratta in sostanza di
modificare i meccanismi di fatto che possono incentivare 1'uso
del potere discrezionale dei manager delle imprese
multinazionali.

D’altra parte la stretta interrelazione di mercati e la new
economy sembrano andare in questa direzione e necessitare
questo approccio cosi come le ultime iniziative in campo
internazionale. La stessa inversione di approccio voluta dal Prof.
Ruggie in tema di violazione dei diritti umani da parte delle
imprese suggerisce, infatti una valorizzazione dei sistemi di RSI a
base volontaria (ad ogni livello) piu che I’adozione di norme
vincolanti. Lo strumento pit adeguato a raggiungere tale
obiettivo sembrerebbe ad oggi quello di soft law, grazie alla sua
capacita di far scattare meccanismi reputazionali che fungono da
pesante sanzione sociale per le imprese che vi incorrono e alle
nuove misure quasi-sanzionatori previsti dai meccanismi di
follow up degli strumenti di nuova generazione. Infine, sul piano
concreto, appare evidente che solo attraverso la collaborazione di
attori sociali, politici ed anche economici sara possibile, infatti,
costituire un sistema di RSI effettivo ed efficacie in cui si
concretizzi 1'obbligo delle imprese di rispettare le istanze sociali e
quello dello Stato di proteggere le comunita umane dagli abusi
del settore privato.

(38) Cfr. DENOZZA, L’etica delle relazioni internazionali, in BOSCHIERO -
LuzzATTo, I rapporti economici internazionali e 'evoluzione del loro regime
giuridico, cit., 149.
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(1) Si precisa che al primo Autore va attribuita la Parte I e al secondo la
Parte 11 del presente contributo.
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crescita economica e tecnologica dei Paesi emergenti in cui operano, ma anche
svantaggi tra cui I'eccessivo sfruttamento delle risorse ambientali, dovuto anche
a sistemi politici e giuridici assai permissivi, finalizzati a sostenere nel loro
territorio gli investimenti esteri di tali imprese.

The paper faces the theme of the social responsibility of multinational
enterprises with specific reference to the environmental matter which proposes,
in turn, the unresolved problem of the possible recognition of the international
subjectivity to these institutions. In fact, with the phenomenon of economic
globalization, the political and economic weight of the multinational
enterprises has notably increased with some benefits, like the economic and
technological growth of the less developed countries in which they operate and
also disadvantages among which are the overexploitation of environmental
resources. This has been made possible thanks to very permissive political and
legal systems which aim to promote in their countries the foreign investments
for these companies.



IANUS n.2-2010 ISSN 1 1974-9805

Parte I: Globalizzazione e multinazionalita dell’impresa
1. Il fenomeno della globalizzazione

Il termine globalizzazione rimanda, in generale, ad un
fenomeno di progressiva interconnessione ed interdipendenza tra
gli Stati intesi sia come apparato di governo sia come comunita
di individui. Si tratta di un fenomeno tornato d’attualita a seguito
dell’istituzione, con gli Accordi di Marrakech del 1994, della
World Trade Organization (WTO) (2), ma che trae origine sin
dalla fine del XIX Secolo, con la progressiva crescita del
commercio internazionale e delle comunicazioni a seguito delle
rivoluzioni industriali e scientifiche (3).

Diversi sono i modi in cui I'espressione globalizzazione si
pud declinare: si parla, infatti, di globalizzazione economica,
politica, culturale, sociale e tecnologica (4). Ognuna di queste
forme, tuttavia, puo essere ricondotta ad un unico denominatore
comune, cio¢ ad un graduale mutamento della nozione
tradizionale di Stato (5). Il concetto di Stato-Nazione (6) — in cui
vi & un forte legame economico, culturale e storico del popolo
con il proprio Stato — sta cedendo gradualmente il passo ad una
sempre maggiore integrazione, coordinamento e reciproca
influenza tra sistemi nazionali un tempo tra loro rigidamente

(2) In generale sulla WTO anche per la vasta bibliografia di riferimento mi
si consenta di rinviare a PERONI, Il commercio internazionale dei prodotti
agricoli nell’accordo WTO e nella giurisprudenza del Dispute Settlement Body,
Milano, 2005, in specie 32- 78.

(3) Kiss ET AL., Economic Globalization and Compliance with
International Environmental Agreements, The Hague, 2003, 3.

(4) Si veda ad esempio [linteressante riflessione di HUNNICUTT,
Globalization and International Law, in Georgia Journal of International and
Comparative Law, 2004, 99 ss. Sui vari aspetti della globalizzazione si veda
anche ENRIGHT, The Globalization of Competition and the Localization of
Competitive Advantages: Policies towards Regional Clustering, in HOOD-YOUNG
(eds.), The Globalization of Multinational Enterprises Activity and Economic
Development, 1999, Basingstoke, 304-305.

(5) Sul punto, VON BOGDANDY, Democrazia, Globalizzazione e Futuro del
Diritto Internazionale, in Rivista di Diritto Internazionale 2004, 317 ss.

(6) Tradizionalmente € con la Pace di Westfalia del 1648, con cui si pose
fine alla Guerra dei Trent’anni, nonché alla Res Publica Christiana,
“organizzazione medioevale” della societa internazionale di allora fondata su
base verticale cio¢ dipendente dalle due autorita supreme costituite dell’epoca il
Papato e I'Impero, che si afferma la figura dello Stato-Nazione.
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separati. Da qui l'affermarsi di organizzazioni sovranazionali
come la WTO, dotata di specifici poteri i cui atti, in specie le
decisioni del Dispute Settlement Body (DSB) (7), vincolano le
politiche economiche e commerciali degli Stati parte; il sempre
pit importante ruolo delle Organizzazioni Non Governative
(ONG), la crescita della mobilita e dei flussi migratori, I’avvento
di internet con la creazione di uno spazio elettronico di
comunicazione che va oltre i singoli confini statali. Lo Stato,
inoltre, dimostra oggi di non avere le capacita per affrontare da
solo alcuni fenomeni che riguardano il mondo globalizzato: si
pensi al problema del sottosviluppo, del terrorismo
internazionale, dell'immigrazione, dei mutamenti climatici (8).

Il processo prima citato riguarda anche, e soprattutto,
I’economia: si assiste al passaggio da una pluralita di economie
nazionali ad un’unica economia mondiale, fondamentalmente
ispirata ai principi neo-liberisti. Il mercato finanziario ha assunto
una connotazione globale, cosi come quello dei prodotti e dei
servizi; si stanno cosi creando mercati tra loro integrati che
prescindono dai confini territoriali e cio in primo luogo grazie
alla progressiva liberalizzazione degli scambi commerciali in
virtu  dell’istituzione del WTO (9). Protagoniste della
globalizzazione economica sono in particolare le Imprese
Multinazionali (IMN) tanto che la United Nations Conference on
Trade and Development (UNCTAD) (10) stima che circa la meta
delle prime cento potenze economiche mondiali sia costituito
proprio da tale tipo di imprese. Da cio si comprende il motivo
per cui in seno a diverse organizzazioni internazionali, in
particolare le Nazioni Unite, si sia cercato di regolamentare
I’esercizio della loro influenza economica (11).

(7) Cfr., PERONI, op. cit., 242-258.

(8) Sull’interrelazione tra liberalizzazione del commercio internazionale
cambiamento climatico anche alla luce dei risultati poco significativi raggiunti
con la Conferenza di Copenaghen sul clima dello scorso dicembre 2009 si veda
il report elaborato dal WTO, Trade and Climate Change, scaricabile alla pagina
web http://www.wto.org/english/res_e/publications_e/trade_climate_change_e.
htm.

(9) Cfr., MUCHLINSKI, Globalisation and Legal Research, in 37
International Lawyer 2003, 221 ss. e PERONI, op.cit., 78 ss..

(10) Cfr., www.unctad.org/templates/page.asp?int.temID=1465.

(11) Nel mondo operano piu di 70.000 imprese multinazionali con oltre
700.000 affiliate e milioni di imprese fornitrici. Esse impiegano circa 54 milioni
di persone per lo pitt nei Paesi in via di sviluppo. Cfr., sul punto UN
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L’operato delle Imprese Multinazionali ed il processo di
globalizzazione sono stati ampiamente criticati come forma di
“americanizzazione” del mondo (12), di strategia capitalista (13),
di fenomeni che minano la stabilita delle istituzioni statali (14).
Altre correnti di pensiero (15) hanno, invece, visto nella
globalizzazione e nelle multinazionali un’opportunita per lo
sviluppo e la crescita economica delle nazioni, in specie di quelle
meno sviluppate.

Con il presente paper si intende sottolineare da un lato, come
risulti  necessaria comunque una “moralizzazione” e
regolamentazione dell’attivita dell'Impresa  Multinazionale

nell’attuale contesto globalizzato dei mercati — attraverso
I’adozione di norme internazionali ed interne ai singoli
ordinamenti - per realizzare una maggiore tutela dei diritti

umani e soprattutto di quelli relativi alla tutela dell’ambiente;
dall’altro lato, si cerchera di evidenziare come I'IMN stessa, se
opportunamente regolamentata, possa porsi come uno strumento
di diffusione di standards di gestione imprenditoriale in armonia
proprio con la protezione dell’ambiente tema oggi pit che mai
attuale, come il recente caso British Petroleum sta a testimoniare
(10).

COMMISSION ON HUMAN RIGHTS, Interim Report of the Special Representative of
the Secretary-General on the Issue of Human Rights and Transnational
Corporations and Other Business Enterprises, (22 Febbraio 2006) UN Doc
E/CN.4/2006/97, par. 11 (2006 Special Representative Report). In dottrina per
maggiori commenti a detti dati si rinvia a MARRELLA, Regolazione
internazionale e responsabilita globale delle imprese multinazionali, in Diritti
umani e diritto internazionale, 2009, 229-258.

(12) Si vedano, ad esempio, MATTEL, A Theory of Imperial Law, in Indiana
Journal of Global Legal Studies, 2003, 383 ss., SUR, The State Between
Fragmentation and Globalization, in European Journal of International Law,
1997, 421 ss.

(13) Cosi BECk, Was ist Globalisieung?, Frankfurt am Main, 1999, 14 ¢
MARTIN-SCHUMANN, Die Globalisierungsfalle. Der Angriff auf Demokratie und
Wohlstand, Hamburg, 1996, 193 ss.

(14) In questo senso MATHEWS, Power Shift, in Foreign Affairs 1997, 50
ss., LUHMANN, Der Staat des politischen Systems, in BECK, Perspectiven der
Weltgesellschaft, Frankfurt am Main, 1998, 375-380.

(15) Cfr., VON BOGDANDY, op. cit., 328 ss.

(16) Si tratta di una societa operante nel settore energetico (petrolio e gas
naturale) attualmente al centro di numerose dispute in particolare per il recente
disastro ambientale occorso lo scorso aprile 2010 nella piattaforma petrolifera
Deepwater Horizon nel Golfo del Messico.
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2. Definizione di Impresa Multinazionale e descrizione dei
problemi di regolamentazione

Una nozione compiuta ed unitaria di Impresa Multinazionale
costituisce un problema tuttora irrisolto tanto che la dottrina
internazionalistica, che piu si ¢ occupata del tema, ha posto
I’attenzione nel processo di ricostruzione definitoria delle
imprese Multinazionali su vari e diversi elementi come il
processo di formazione decisionale, la struttura della governance
interna, le strategiec manageriali o sulla consistenza economica e
patrimoniale (17). L’aspetto piu rilevante € sembrato, tuttavia,
quello della dicotomia tra unita economica e pluralita giuridica
dell’'impresa (18). L’unita economica ¢ effetto della detenzione di
quote di maggioranza nelle affiliate da parte delle holding
companies (19) o, comunque, del controllo manageriale effettivo

(17) Altre caratteristiche dell'impresa multinazionale sono state individuate
nel fatto che I'IMN sia un insieme di corporations di diversa nazionalita, nate
non da un atto internazionale, ma da un puro processo di fatto (cosi FRANCIONI,
Imprese  Multinazionali,  Protezione  Diplomatica e  Responsabilita
Internazionale, Milano 1979, 8) e unite tra loro da una ownership comune e da
un’altrettanto comune strategia manageriale (si veda VERNON, Economic
Sovereignity at Bay, in Foreign Affairs, 1968, 110-114). Queste societa, seppure
dotate di autonoma personalita giuridica, sono unificate da un vincolo di
soggezione a una societda madre che dirige il gruppo dall’alto dettandone la
politica (FRANCIONI, op. cit., 15-16). Altra caratteristica dell'impresa
multinazionale ¢, secondo diversa dottrina (si vedano VAGTS, The Multinational
Enterprise, A New Challenge for Transnational Law, 83 Harvard Law Review
1969-1970, 755; MILES, The International Corporation, in International Affairs
1969, 261), il fatto che il management debba agire in una prospettiva
internazionale, debba, andare oltre al perseguimento del profitto della singola
unita che dirige, agendo in modo da contribuire allo sviluppo dell’intera
impresa e avendo, percio, una visione dell’economia e del processo produttivo
su scala sovranazionale. A queste caratteristiche si aggiunge il fatto che 'IMN ¢
fisiologicamente dotata di un cospicuo patrimonio finanziario e di tecnologie
avanzate. Quest’ultima peculiarita ¢ di particolare rilievo in quanto le IMN
hanno la capacita fondamentale di trasferire le tecnologie, in particolare quelle
“verdi”, nei Paesi in via di Sviluppo (PVS) in cui le affiliate operano.

(18) Si vedano in proposito SANTA MARIA, [l Diritto Internazionale
dell’Economia, in CARBONE-LUZZATTO-SANTA MARIA, Istituzioni di Diritto
Internazionale, Torino, 2006, 499; WALLACE, The Multinational Enterprise and
Legal Control. Host State Sovereignity in an Era of Economic Globalisation,
The Hague, 2002, 101 ss.

(19) Sul punto, cfr., MUCHLINSKI, Multinational Enterprises and the Law,
Oxford — New York, 2007, 56 ss. Per holding company si intende una societa
che possiede pitt del cinquanta per cento, o comunque la maggioranza, del
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- indipendente dal dato numerico — operato da queste ultime
(20) o, ancora, dei legami di tipo contrattuale intercorrenti tra
societa madre e figlia (21). Gli ordinamenti giuridici in cui
I’attivita d’impresa si svolge tramite le varie affiliate — e dunque
tramite pitu soggetti giuridici — sono, invece, diversi e sparsi nel
mondo (22).

Pertanto, solo I'impresa, intesa come attivita economica
preordinata alla realizzazione di un profitto attraverso la
produzione di beni o la fornitura di servizi, puo essere definita
come Multinazionale, in quanto operante per mezzo di una
pluralita di societa nazionali, sottoposte alla legge del Paese di
cui hanno la nazionalita (23) di modo che 'IMN risulta “priva”
di un’unica legge regolatrice e di un unico foro competente.

Tale frammentarieta genera due conseguenze: la prima ¢ la
tendenza delle holding companies a sottrarsi alla responsabilita
per gli illeciti compiuti dalle subsidiaries sul territorio dell’host
State; la seconda ¢ la difficolta di sottoporre ogni diramazione
del’lIMN ad un’unica legge regolatrice, a standards comuni per
quanto riguarda la disciplina lavoristica o la gestione ambientale
dell’impresa. Per queste ragioni, le kolding companies declinano
la responsabilita per gli illeciti compiuti dalle affilate soprattutto
nei Paesi in via di Sviluppo (PVS) - come sfruttamento dei

pacchetto azionario di altre societa o che fa parte di un’altra societa e ne
controlla la composizione del consiglio di amministrazione. Di solito, I’attivita
di una holding si limita al controllo e alla gestione delle societa sussidiarie e
raramente si estende anche ad attivita produttive di beni o servizi. Nel primo
caso la holding ¢ definita societa finanziaria pura, mentre nel secondo ¢
chiamata societa finanziaria operativa. Cfr., Economic & Business — Dizionario
Enciclopedico Economico e Commerciale, Bologna, 2005.

(20) Cfr., WALLACE, op. cit., 146 ss.

(21) In particolare i legami contrattuali riguardano accordi di distribuzione
o accordi di produzione. Nel primo caso, un produttore dell’home State
contratta con un distributore dell’ost State; il distributore acquisisce diritti
esclusivi di vendita del prodotto ma, in cambio, si obbliga ad acquistare le
merci del produttore e a rivenderle. Nel secondo caso, I'azienda dell’home
Country, nella veste di licensor, autorizza un’impresa locale (il licensee) a
produrre il bene nello stesso host Country; trasferisce tecnologia e know how e
controlla ogni azione del licensee; in cambio ottiene il pagamento delle
royalties, solitamente parametrate al profitto ottenuto dalle operazioni
commerciali. Cfr. MUCHLINSKI, op. cit., 55 ss.

(22) Cosi SANTA MARIA, op. ult. cit., 499.

(23) Cfr., SANTA MARIA, Diritto Commerciale Europeo, Milano, 2008, 453
ss.
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lavoratori, violazioni del diritto della concorrenza, corruzione di
ufficiali stranieri, deturpazione dell’ambiente - ed invocano la
giurisdizione delle Corti dell’host State, in quanto di norma meno
garantista e a loro piu favorevole (24).

Giova ricordare, poi, come gia nel XIX secolo la House of
Lords britannica avesse evidenziato la necessita di lifting the
corporate veil ovvero di guardare oltre la struttura di un’impresa
multinazionale, dove parent e subsidiary sono legalmente
separate, per accertare se lillecito fosse stato commesso solo
dall’affiliata o se, invece, la multinazionale avesse agito come
entita unica (v. caso Salomon v. Salomon, House of Lords 1897)
(25). Per “alzare il velo” non ¢ sufficiente, pero, la prova di un
semplice controllo della casa madre sull’affiliata; infatti, persino
il “possesso” del 100% dell’affiliata non ¢, da solo, un elemento
tale da fondare la presunzione di una responsabilita della kolding
per gli illeciti compiuti da quest’ultima. Bisogna, invece,
dimostrare che la subsidiary non sia stata altro che “a device and
sham, a mask which the incorporator holds before his face in an
attempt to avoid recognition by the eye of equity” (v. caso Jones
v. Lipman, 1962) (26). Si deve, in sintesi, effettuare un’analisi
“caso per caso” con i limiti propri di tale tipo di indagine per cui
la regola elaborata tramite il caso di specie non significa per forza
di cose che la stessa sia, poi, suscettibile di applicazione
analogica.

Quanto, poi, all'invocazione della giurisdizione delle Corti
dell’host State — spesso obsolete e inefficienti se si tratta di quelle
di un PVS (27) - la giurisprudenza nordamericana (28) si € posta

(24) Sul tema si veda MUCHLINSKI, The Bhopal Case: Controlling
Ultrahazardous Industrial Activities Undertaken by Foreign Investors, in The
Modern Law Review, 1987, 545 ss.

(25) Cfr., Salomon v. A. Salomon & Co., Ltd., [1897] A. C. 22. Questa
giurisprudenza, sebbene criticata, rimane una pietra miliare nel diritto
societario inglese odierno: ¢ stata riaffermata, ad esempio, nel caso Re
International Tin Council del 1989 e in Adams v. Cape Industries plc. del 1990.
Cfr. C.WALLACE, op. cit., 630 ss.

(26) Cfr., Jones v. Lipman, [1962] 1 W.L.R. 832 (High Court, Ch.).

(27) La Practitioner’s Guide dell’United Nations Development Programme
(UNDP) ha individuato, nel 2005, i maggiori ostacoli che si frappongono
all’accesso alla giustizia nei Paesi in via di Sviluppo (PVS) e nei Paesi Meno
Avanzati (PMA). Tra questi emergono, ad esempio, la mancanza di
indipendenza del sistema giudiziario, la corruzione, la discriminazione nei
confronti di alcuni gruppi sociali o etnici, la scarsa qualificazione di giudici e
avvocati, la mancanza di sussidi economici per garantire I’accesso alle Corti ai
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all’avanguardia nel cercare di risolvere questi nodi, seppur con
difficolta non indifferenti. Infatti, in base all’Alien Tort Claims
Act (ATCA) del 1789 (29), le Corti distrettuali statunitensi
hanno giurisdizione civile anche quando il ricorrente straniero
non sia fisicamente presente sul territorio americano e I'illecito
non sia stato commesso negli Stati Uniti. Basta, infatti, la
violazione da parte dell'Impresa Multinazionale, tramite le sue
affiliate, della c.d. “law of nations” (30) e che essa abbia un
contatto, anche minimo, con gli USA, come un ufficio, un
rappresentante, o una qualsiasi forma di business nel Paese,
affinché i giudici americani affermino la propria giurisdizione sul
caso. Cosi operando da un lato, i ricorrenti trovano effettivo
ristoro per i danni subiti davanti a Corti tecnicamente avanzate,
beneficiando delle garanzie del fair trial of law, dall’altro lato,
I'IMN ¢ sottoposta al controllo dell’opinione pubblica del Paese
d’origine o, comunque, di un Paese internazionalmente

privi di mezzi e il mancato enforcement dei principali trattati in materia di
diritti umani.

(28) I casi di maggiore rilevanza e attualita con riferimento alle imprese
multinazionali sono Doe v. Unocal, conclusosi nel maggio del 2005, Bowoto v.
Chevron del dicembre 2008, Wiwa v. Royal Duitch/Shell, definitosi
extragiudizialmente nel giugno del 2009.

(29) Lo scopo dell’Alien Tort Claims Act era quello di fornire un rimedio
giudiziale presso le Corti statunitensi agli stranieri che fossero stati vittima di un
illecito avvenuto sul territorio americano. Grazie alla giurisprudenza Fildrtiga v.
Peria-Irala del 1980, la giurisdizione civile delle Corti statunitensi ha
cominciato ad affermarsi anche per i casi in cui il reo abbia un contatto con gli
Stati Uniti (nel caso in questione Pefia, ispettore generale di polizia cileno, fu
raggiunto dalla citazione in giudizio mentre si trovava sul territorio
statunitense) e abbia violato — anche all’estero — la c.d. law of nations intesa
come quellinsieme di disposizioni che descrivono condotte “definable,
obligatory...and universally condemmed” (nel caso di specie Pefia aveva
torturato e ucciso un cittadino chileno per motivi politici). Questi concetti sono
stati poi trasposti nei casi che hanno coinvolto gli illeciti delle imprese
multinazionali. Cfr., JAGERS, Corporate Human Rights Obligations: in Search of
Accountability, Oxford — New York, 2002, 177 ss.; WINKLER, La responsabilita
delle imprese multinazionali per violazioni dei diritti dell'uomo nella
giurisprudenza statunitense, in Jus, 2005, 545-556.

(30) La processabilita del'IMN per violazione del diritto internazionale
consuetudinario pud essere considerata un indice delle recenti tendenze di
dottrina e giurisprudenza a conferire una sorta di personalita giuridica
internazionale alle persone giuridiche.
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“importante” e cosi di buona parte della Comunita internazionale
(31).

Va detto, poi, che ¢ arduo sottoporre ad un’unica legge
regolatrice I'Impresa Multinazionale nel suo complesso, sia nel
caso in cui essa si “muova” correttamente attraverso le “pieghe”
degli ordinamenti appropiandosi dei vantaggi che le differenze
tra i vari sistemi giuridici le garantiscono — si pensi, ad esempio,
a una legislazione pit permissiva in materia di sostanze
inquinanti in un kost Country in via di sviluppo — sia nei casi
frequenti in cui essa compia veri e propri illeciti, come quelli a
cui si ¢ accennato supra. D’altronde, la parent company e le
subsidiaries sono legalmente distinte; pertanto, ’applicazione
della legge nazionale della holding alle operazioni compiute dalle
subsidiaries all'interno di sistemi giuridici esteri il piu delle volte
si traduce in un’applicazione extraterritoriale del diritto
dell’home Country (32) con i numerosi problemi che il ricorso a
tale metodo pone dal punto di vista del diritto internazionale con
riferimento al rispetto dell’obbligo di non ingerenza negli affari
interni di altri Stati, della sovranita territoriale altrui, e, piu in
generale, alle norme in tema di trattamento della persona
giuridica straniera (33). E frequente, infatti, l’applicazione
extraterritoriale di normative antibribery e antitrust, come pure

(31) Sull’applicazione agli illeciti delle IMN del’ATCA e sui casi di
domestic jurisdiction in Europa si veda JAGERS, op.cit. Per il solo Nord America
si vedano STEPHENS, Corporate Accountability: International Human Rights
Litigation against Corporations in US Courts, in KAMMINGA-ZIA-ZARIFI (eds.),
Liability of Multinational Corporations under International Law, The Hague —
London - Boston, 2000, 226 ss.; BoyD, The Inconvenience of Victims:
Abolishing Forum Non Conveniens in US Human Rights Litigation, in Virginia
Journal of International Law, 1998, 41-87; NOLLKAEMPER, Public International
Law in Transnational Litigation against Multinational Corporations: Prospects
and Problems in the Courts of the Netherlands, in KAMMINGA-ZIA-ZARAFI
(eds.), Liability of Multinational Corporations under International Law, The
Hague, 2000. Nel particolare campo dei danni ambientali, si veda ANDERSON,
Transnational Corporations and Environmental Damage: is Tort Law the
Answer?, Washburn Law Journal, 2001-2002, 411 ss.

(32) Si veda in proposito MUCHLINSKI, Multinational Enterprises and the
Law, op. cit., 114 ss.

(33) Sul tema dell’applicazione extraterritoriale delle regole di concorrenza
si rinvia a PICONE, L’applicazione extraterritoriale delle regole sulla
concorrenza e il diritto internazionale, in AA.VV, Il fenomeno delle
concentrazioni di imprese nel diritto interno internazionale, Padova, 1989, 81
ss., ed anche per la ricca bibliografia sul tema a DE PASQUALE, La disciplina
della concorrenza oltre i confini comunitari, Napoli, 2005, 11-35.
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la raccomandazione che alcune Corti fanno alle IMN di applicare
all’estero gli stessi standards lavorativi e ambientali che seguono
nell’home Country (34). Se si cerca, poi, di sottoporre I'IMN al
rispetto del diritto internazionale consuetudinario e pattizio, ci si
scontra con la questione della discussa soggettivita giuridica
internazionale in capo alle persone giuridiche, di cui si trattera
infra (35).

In breve, la struttura stessa dell'IMN si pone come ostacolo
ad una sua regolamentazione uniforme pur non mancando i
tentativi in questo senso.

3. La discussa personalita giuridica internazionale delle Imprese
Multinazionali

Come osservato, la globalizzazione ha visto crescere
I'importanza di altri enti nel panorama internazionale, rispetto
agli Stati, tra cui le Organizzazioni Internazionali in specie quelle

(34) Vi sono alcuni settori per cui I’applicazione extraterritoriale del diritto
¢ stata legittimata: in tema di corruzione di ufficiali stranieri, reato in cui sono
spesso coinvolte le IMN. A meta degli anni Settanta il fenomeno assumeva gia
dimensioni preoccupanti, tanto che il Congresso statunitense emano il Foreign
Corrupt Practices Act (FCPA), tuttora vigente e “recepito” nella OECD
Convention on Combating Bribery of Foreign Public Officials in International
Business Transactions del 1998. 1l sistema preventivo, tramite compliance
programs, e sanzionatorio del FCPA presenta la peculiarita di estendersi
alloperato delle affiliate sulla base del fatto che esse siano “agenti” di
un’impresa multinazionale statunitense; dalla giurisprudenza, infatti, emerge
chiaro come anche subsidiaries totalmente estere ricadano sotto le previsioni
del FCPA sulla base di un rapporto di “agenzia”, che ¢ dunque la fonte di un
addebito penale. (Cfr., URGENSON-HARRIS, Foreign Companies Prosecuted in
the U.S. for Bribes Overseas, 15 Business Crimes Bulletin, Ottobre 2007). Per
approfondire la discussione dottrinale sul tema, si vedano: FRANCIONI,
Exporting Environmental Hazard through Multinational Enterprises: Can the
State of Origin be Held Responsible?, in FRANCIONI-SCOVAZzZI (eds.),
International Responsibility for Environmental Harm, London, 1991, 275 ss.,
JAGERS, op. cit., 203 ss.

(35) La regolamentazione delle imprese multinazionali inoltre puo
discendere anche da trattati di investimento bilaterali, da regolamentazioni
regionali come quelle dell’'Unione Europea e del North America Free Trade
Agreement (NAFTA) - che tuttavia non risolvono i problemi di
extraterritorialita del diritto se DI'IMN si sviluppa anche al di fuori
dell’organizzazione regionale — e regolamentazioni multilaterali; tuttavia le
normative in questione vedono come contraenti gli Stati e non le imprese, che
dunque sono destinatarie solo indirette delle prescrizioni contenute.
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economiche come [I'International Monetary Fund (IMF), la
World Bank (WB) e il WTO (36), le Organizzazioni Non
Governative (ONG) (37) e le stesse Imprese Multinazionali
(IMN). E, infatti, assodato come queste ultime siano di fatto le
principali protagoniste delle relazioni economiche e commerciali
internazionali, capaci in virtt del loro peso ed influenza
economica (alcuni bilanci di IMN, infatti, superano, in diversi
casi quelli di alcuni Stati) a relazionarsi con gli Stati stessi e le
Organizzazioni internazionali. Cio accade, in particolare, con
riguardo al diritto internazionale degli investimenti ove sono
presenti quei meccanismi di soluzione delle controversie
nell’ambito dei quali I'IMN si vede riconosciuto il diritto di adire
un tribunale arbitrale internazionale per la tutela dei propri
interessi nei confronti di uno Stato (38). In questo modo le IMN,
intese, come investitori, sono di fatto titolari di situazioni
giuridiche attive azionabili anche nei confronti degli Stati senza
dovere piu ricorrere al meccanismo della protezione diplomatica
attraverso il quale uno Stato fa propria la lesione di un interesse
— diritto subito da un soggetto privato ad esso “appartenente”
secondo il criterio della cittadinanza o della nazionalita, ma il cui
esercizio ¢ rimesso alla piena discrezionalita dello Stato, potendo
quest’ultimo sacrificare l'interesse sostanziale della propria
impresa in vista di esigenze politiche superiori.

Sullo sfondo dei problemi di regolamentazione prima
accennati e delle sintetiche osservazioni poc’anzi svolte, si pone
la questione dell’attribuibilita della personalita giuridica
internazionale alle imprese multinazionali, al duplice fine di
sottoporle al rispetto del diritto internazionale e di riconoscere
loro la capacita di partecipare in qualche modo al processo di
formazione delle norme internazionali, in specie quelle

(36) Per approfondimenti su tale profilo si veda PERONI, La riforma della
Governance economica globale ed il ruolo dell’Unione europea, in Collana “I
Quaderni europei”, 2010, vol. 17, 1-18.

(37) Cfr., il Millenium Report delle Nazioni Unite (2000) in cui il ruolo
delle ONG ¢ parificato a quello degli Stati quali “elementi e forze determinanti
nell’elaborazione e attuazione del diritto internazionale”. V., ANNAN, We Are
the Peoples: The Role of the United Nations in the 21st Century, New York,
2000, 70-71, 80.

(38) Faccio riferimento all’ICSID istituito con la Convenzione di
Washington del 1965, organizzazione afferente alla World Bank, che svolge
funzioni di conciliatore o di arbitro nelle dispute relative a investimenti fra Stati
e investitori privati esteri appartenenti ad altro Stato parte.
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economico commerciali (39). Questa necessita si scontra,
tuttavia, con la tradizionale mancanza di personalita giuridica
internazionale in capo a soggetti diversi dagli Stati (40): la
Comunita internazionale, infatti, & costituita da Stati
indipendenti e sovrani, ai quali soli & riconosciuta una personalita
giuridica internazionale piena (41).

Sin dalla nascita delle moderne imprese multinazionali (42),
buona parte della dottrina e della prassi internazionale (43) si €
opposta al riconoscere loro lo status di soggetti di diritto
internazionale (44), in quanto I'Impresa Multinazionale da un
lato, non puo “esprimersi” nelle relazioni internazionali se non
avendo lo Stato come intermediario (45), dall’altro lato, lo
statuto di persona giuridica internazionale garantirebbe all'IMN
un regime giuridico troppo favorevole (46), o ancora - per lo piu
secondo i PVS - sarebbe legittimata la posizione de facto
dominante delle imprese multinazionali nelle relazioni

(39) Si veda CARBONE, I soggetti e gli attori della Comunita Internazionale,
in CARBONE- LUZZATTO-SANTA MARIA, op.cit., 33 ss.

(40) Cosi SORNARAJAH, The International Law on Foreign Investment,
Cambridge — New York, 2004, 171.

(41) Diversamente alle Organizzazioni internazionali, altro ente di cui
ormai non si dubita piu della sua soggettivita, non spetta una capacita giuridica
piena, ma speciale come affermato da CIG, 8 luglio 1996, Parere sulla
legittimita dell’uso delle armi nucleari in un conflitto armato, in C.1.J., Recueil
1996, 66, cioe i poteri ad esse attribuite dagli Stati parte sono funzionali al
conseguimento degli obiettivi comuni che gli Stati membri hanno loro
attribuito.

(42) Le prime aziende manifatturiere di carattere internazionale si
affermarono attorno alle meta del XIX secolo in Inghilterra, e videro come loro
Paesi destinatari principalmente gli Stati Uniti, il Canada, 1’Australia e
I’Argentina. Per un’analisi storica delle imprese multinazionali si vedano
FRANCIONI, Imprese Multinazionali..., op. cit., 9 ss; MCNULTY, Predecessor of
the Multinational Corporation, in Columbia Journal of World Business, 1972;
TINDALL, Multinational Enterprises, Leiden — New York, 1975, 2 ss.

(43) Per un’efficace e precisa ricostruzione delle diverse posizioni dottrinali
intervenute sul tema si rinvia a BORGIA, La responsabilita delle imprese
multinazionali, Napoli, 2007, 33-48.

(44) Si veda, per un’analisi della dottrina contraria e favorevole,
DUMBERRY, L’Enterprise, Sujet de Droit International? Retour sur la Question a
la Lumiere des Developpements recents du Droit International des
Investissements, in Revue Générale de Droit International Public, 2004, 103 ss.

(45) In proposito FELDMAN, International Personality, in Recueil des Cours
de I'Academie de Droit International, 1985, 359.

(46) Cfr., DINH-DAILLIER-PELLET, Droit International Public, Paris, 1999,
690 ss.
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economiche internazionali attuali destabilizzando i rapporti tra
gli Stati (47) o, infine, il fatto che le IMN non siano in grado non
solo di concludere trattati (48), ma nemmeno di contribuire alla
formazione di consuetudini attraverso la loro prassi commerciale
(49). La posizione piu estremistica arriva, invece, a sostenere che
il non riconoscimento delle imprese multinazionali come soggetti
di diritto internazionale derivi da norma di ius cogens (50).

Il diritto internazionale odierno, tuttavia, a differenza di
quello classico — che era, essenzialmente, un diritto tra Stati e per
gli Stati - a causa della globalizzazione dell’economia mondiale
da un lato, sara rivolto sempre piu alla tutela degli interessi
economici privati (51) per I’esponenziale crescita del peso
economico delle IMN e dall’altro lato, alla protezione di bisogni
primari per 'umanita, quali la tutela dell’ambiente ed i diritti
fondamentali della persona umana in genere, prevedendo una piu
ampia partecipazione nel processo di formazione delle norme
internazionali a tutela dei diritti umani coinvolti in detto
processo anche delle Organizzazioni non Governative e delle
stesse Imprese Multinazionali (52).

(47) Jouns, The Invisibility of the Transnational Corporation: an Analysis
of International Law and Legal Theory, in Melbourne University Law Review,
1994, 913.

(48) Si veda sul punto OKEKE, Controversial Subjects of Contemporary
International Law. An Examination of the New Entities of International Law
and Their Treat Making Capacity, Rotterdam, 1974, 3, 214-215, 218-220.

(49) Sulla questione, BAADE, The Legal Effect of Code of Conduct for
Multinational Enterprises, in HORN, Legal Problems of Codes of Conduct for
Multinational Enterprises, Anvers, 1980, 8, per cui le Imprese Multinazionali —
non essendo soggetti di diritto internazionale — non hanno il potere di
partecipare direttamente al processo di creazione del diritto internazionale e,
dunque, il loro adeguarsi ai principi dei codici di condotta non puo favorire
I’affermarsi di un diritto internazionale consuetudinario.

(50) Questa idea ¢ sostenuta, ad esempio, da A. Grigera Naén, come
corollario dell’emersione di una norma consuetudinaria di diritto internazionale
privato secondo la quale gli investimenti esteri sarebbero regolamentati
esclusivamente dalla legge nazionale dell’host Country e non dal diritto
internazionale. Cfr. GRIGERA NAON, Transnational Enterprises under the Pacto
Andino and National Laws of Latin America, in HORN, Legal Problems of
Codes of Conduct for Multinational Enterprises, Deventer, 1980, 264-265.

(51) Cfr. sul tema PERONI, La tutela degli interessi privati nel sistema
OMC ed il possibile concorso di giurisdizione con altri ordinamenti ad esso
esterni, in Diritto del Commercio Internazionale, 2004, 725 —-763.

(52) Si veda, ad esempio, I'importanza della partecipazione della cd.
Societa civile nell’ambito della tutela internazionale dell’ambiente, enunciata
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D’altro canto, vi sono stati tentativi di assoggettare queste
ultime al rispetto dei diritti umani enunciati nei principali trattati
internazionali in materia e contenuti nel diritto internazionale
consuetudinario. In seno al’lONU, infatti, la UN Commission on
Human Rights (UNHR) Sub-Commission ha approvato
nell’Agosto del 2003 le Norms on the Responsibilities of
Transnational Corporations and Other Business Enterprises with
regard to Human Rights, che si caratterizzano per il fatto di
individuare i principi applicabili alle imprese multinazionali sulla
base dei trattati internazionali conclusi in materia di diritti
umani. Tuttavia, ad oggi, si € riscontrata una decisa opposizione
a queste norme da parte delle imprese in genere, tanto che ¢
difficile affermare la vincolativita nei loro confronti (53). Alla
luce di tale contesto, nonché della crescente importanza
economica e politica delle IMN e delle prerogative simili a quelle
statali attribuite loro in alcuni trattati internazionali (54), la
dottrina favorevole a un riconoscimento della personalita
giuridica internazionale sta avendo maggiori riscontri (55), con
’obiettivo di controllarne le attivita (56).

dal Principio 10 della Dichiarazione di Rio, in occasione della Conferenza
Mondiale su Ambiente e Sviluppo (UNCED, United Nations Conference on
Enviroment and Development).

(53) Si veda in proposito MORGERA, Corporate Accountability in
International Environmental Law, Oxford — New York, 2009, 91 ss.

(54) Oltre al gia indicato sistema ICSID vi ¢, in materia di protezione degli
investimenti, la possibilita per I'IMN di procedere contro uno Stato innanzi ad
un tribunale arbitrale. Cid0 €& previsto in quattro trattati internazionali
multilaterali (la Carta dell’Energia, il Protocollo di Colonia per la promozione e
la protezione degli investimenti concluso nel quadro del Mercosur, I’Accordo di
Libero Scambio di Cartagena, il Capitolo 11 del North America Free Trade
Agreement) e puO essere presente in ogni contratto tra Stato e investitori che
contenga una clausola arbitrale. Oppure, in tema di responsabilita civile delle
IMN per attivita ultrarischiose, essa ¢ prevista, ad esempio, nella Paris
Convention on Third Party Liability in the Field of Nuclear Energy del 1960 e
nella Vienna Convention on Civil Liability for Environmental Damage del
1963, a fronte della stragrande maggioranza dei trattati internazionali in
materia di protezione dell’ambiente che prevede la responsabilita dei soli Stati
(Cfr. UNITED NATIONS TRANSNATIONAL CORPORATIONS AND MANAGEMENT
DivisioN (TCMD), International Environmental Law: Emerging Trends and
Implications for Transnational Corporations, New York - United Nations,
1993).

(55) Si veda quanto riportato da DUMBERRY, op. cit.

(56) Di questa opinione ¢, ad esempio, FATOUROS, Introduction: Looking
for an International Legal Framework for Transnational Corporations, in
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In ogni caso per la dottrina (57) piu aperta al possibile
riconoscimento  della soggettivita giuridica delle IMN,
quest’ultima va, comunque, limitata (58); infatti, I'impresa non
detiene privilegi che appartengono tipicamente allo Stato (come
la nomina di ambasciatori, la ratifica di trattati, I’acquisizione di
territori, il dichiarare guerra), ed esiste internazionalmente
parlando solo per volere di uno Stato che ratifichi uno strumento
internazionale che attribuisca diritti e doveri all’IMN assumendo,
pertanto, carattere relativo, non opponibile quindi a Stati che
non siano parte della convenzione in oggetto (59).

Questa dottrina ¢ senz’altro da condividere in quanto
considera le IMN come destinatarie di alcune norme
internazionali, da cui ne deriva la natura relativa e funzionale
della personalita ad esse in qualche modo riconosciuta. Tuttavia,
¢ necessario evidenziare anche il ruolo delle IMN rispetto al
processo di creazione e diffusione di normative internazionali,
vista la loro diramazione su scala mondiale e le risorse
economiche e tecnologiche di cui dispongono. E, dunque,
quantomeno opinabile quella posizione dottrinale (60) che
sostiene che I’adeguarsi delle IMN ai dettami dei Codici di

FATOUROS, Transnational Corporations: The International Legal Framework,
London — New York, 1994, 18. In particolare, poi, nei casi purtroppo non rari
in cui le IMN siano ree di violazioni di diritti umani solleva molti dubbi il fatto
che la Corte Penale Internazionale manchi al momento di giurisdizione sulle
persone giuridiche. Sul tema cfr. CHIOMENTI, Corporations and the
International Court, contributo al seminario “Transnational Corporations and
Human Rights” diretto dal Professor Olivier De Schutter alla NYU Law School
2004-2005.

(57) Si prende come riferimento il pensiero di DUMBERRY, op. cit. Si veda
sul punto anche IOVANE, Soggetti Privati, Societa Civile e Tutela Internazionale
dell’Ambiente, in AA. VV., Il Diritto Internazionale dell’Ambiente dopo il
Vertice di Johannesburg, 2005, Napoli, 133 — 182 ss.

(58) Come opportunamente evidenziato dalla CIG nel caso Reparation for
Injuries Suffered in The Service of The United Nations, in 1.C.J. Reports, 1949,
178 “I soggetti di diritto, in ogni ordinamento giuridico, non sono
necessariamente identici quanto alla loro natura o all’estensione dei loro diritti
e la loro natura dipende dalle necessita della Comunita”.

(59) La necessita dell’attribuzione di “una qualche soggettivita
internazionale” in capo alle imprese multinazionali, al fine di sottoporle
direttamente ad obblighi nascenti dal diritto internazionale, ¢ sostenuta anche
da SANTA MARIA, Il Diritto Internazionale dell’Economia, in CARBONE-
LuzzATTO-SANTA MARIA, op.cit., 512.

(60) Ci si riferisce a BAADE, op. cit.
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condotta non possa contribuire alla creazione di norme
internazionali a carattere consuetudinario.

La regolamentazione dell’attivita imprenditoriale proveniente
dalle stesse imprese non ¢ peraltro una novita: nel campo delle
pratiche commerciali, infatti, fin dal XVII-XIX secolo, si ¢
assistito allo sviluppo della c.d. Lex mercatoria (61), quale
strumento di creazione delle regole di mercato nel cui ambito il
contratto concluso anche tra IMN e Stato ha assunto un ruolo
cruciale nella creazione delle regole e dei principi deputati a
disciplinare il commercio internazionale. Questa
autoregolamentazione tuttavia, & stata, poi, integrata
dall’intervento di organizzazioni internazionali e organizzazioni
non governative che ha dato origine alla Corporate Social
Responsibility (CSR) o Corporate Social Accountability (CSA),
finalizzata al rispetto dei diritti umani, in particolare di quelli
riguardanti la tutela della salute e dell’ambiente tema
quest’ultimo oggetto d’analisi della Seconda parte del presente
Paper.

(61) Sulla lex mercatoria si veda ROBE, Multinational Enterprises: The
Constitution of a Pluralistic Legal Order, in TEUBNER, Global Law Without a
State, Darthmouth, 1997, 45-71. L’Autore descrive efficacemente il fenomeno
della produzione di normativa in materia di regolamentazione degli scambi
commerciali da parte delle imprese affermando che “Each enterprise thus
represents an island of law having the character of a truly legal order”.
Sull’autoregolamentazione in generale si veda UTTING, Rethinking Business
Regulation — from Self Regulation to Social Control, Technology, Business and
Society Programme Paper Number 15, September 2005, 1-29, United Nations
Research Institute for Social Development (UNRISD), disponibile sul sito
http://www.unisd.org/.
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Parte II: Responsabilita sociale dell’Impresa Multinazionale per
danni ambientali

Le IMN, a partire dalle prime iniziative di Corporate Social
Responsibility nell’ambito della Conferenza di Rio de Janeiro del
1992, hanno cominciato ad assumere un ruolo significativo nella
creazione e diffusione di normative e standards ambientali. Cio ¢
avvenuto, inter alia, con l'introduzione di sistemi di gestione
ambientale come quelli disciplinati dallo UN Global Compact e,
con l'adesione alle certificazioni ambientali. Interessante sara
notare, nel corso della seguente trattazione, come i vari attori
internazionali — Stati, Imprese Multinazionali, organizzazioni
internazionali e non governative, individui - interagiscano tra
loro nella prospettiva di un’efficiente regolamentazione
ambientale.

Una prima interazione ¢ quella tra le Organizzazioni
Internazionali, le ONG e le IMN da un lato e gli Stati e/o le
Organizzazioni Regionali dall’altro. Cio avviene quando sistemi
di tipo volontaristico, come guidelines e certificazioni ambientali,
sorte in seno a Organizzazioni Internazionali, ONG e IMN, sono
recepiti /o monitorati da enti statali, che danno a tali sistemi di
soft law maggiore credibilita e vincolativita. Nella trattazione si
riporteranno gli esempi degli UK National Contact Points, di una
innovativa giurisprudenza anglosassone e della certificazione
europeca EMAS (Environmental Management and Audit
Scheme). Altra interazione ¢ quella tra gli Stati e/o le
Organizzazioni Regionali e le imprese. Verra in proposito
riportato I’esempio dell’introduzione di norme di responsabilita
ambientale di tipo oggettivo (strict liability) da parte di Stati e
Organizzazioni Regionali (come 1'Unione Europea) ¢ la
conseguente auspicata modifica della corporate governance
d’impresa.

Infine, si evidenzieranno gli interessanti legami tra le ONG e i
consumatori da un lato e le imprese dall’altro. Ci si soffermera
infatti sulle influenze che le organizzazioni non governative di
carattere ambientalista hanno sulle scelte dei consumatori e sulla
consequenziale modifica della produzione delle imprese, sempre
piu orientate verso prodotti e servizi environmentally friendly,
diventati una nuova fonte di vantaggi economici.

Partendo da una overview sulle piu rilevanti problematiche
ambientali che le imprese multinazionali sollevano, si passera
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all’analisi dei principi e degli strumenti di Corporate Social
Responsibility e di Corporate Social Accountability. Si
tratteranno poi i sistemi di responsabilita oggettiva e le loro
auspicabili influenze sulla corporate governance. Nelle
conclusioni, si accennera al recente fenomeno della “Green
Economy”.

1. La problematica ambientale correlata alla multinazionalita
dell’impresa

I problemi ambientali che l'operare delle imprese
multinazionali solleva sono generalmente di tre tipi. I primo
riguarda I’esportazione di prodotti pericolosi, come pesticidi,
prodotti farmaceutici e chimici. Le IMN possono, poi, trasferire
all’estero processi di produzione o tecnologie che mettono a
rischio la salute e 'ambiente, altamente inquinanti: i disastri di
Seveso e Bhopal, ad esempio, ne sono una tragica conseguenza
(62). Infine desta preoccupazione anche I’acquisizione da parte
delle IMN di diritti di proprieta intellettuale su prodotti derivati
da piante e animali che si trovano nei PVS destinatari degli
investimenti: lo sfruttamento non regolamentato dei prodotti
locali, infatti, pud provocare danni alla biodiversita del Paese
(63). Questi comportamenti delle IMN possono avvenire grazie
alle legislazioni ambientali permissive dei Paesi ospitanti, che
hanno necessita di attrarre investimenti. Detti Paesi vengono
indicati con il nome di pollution havens e, di contro, le Imprese
Multinazionali sono spesso accusate di adottare double
environmental standards, alti nei Paesi avanzati e scarsi nei Paesi
in via di Sviluppo (64).

(62) E da sottolineare la peculiarita del danno ambientale, caratterizzato
dal fatto di poter estendersi su larga scala sia per quanto riguarda i Paesi colpiti
sia per quanto riguarda le vittime, danneggiando persone, cose, flora e fauna.
Uno dei primissimi casi di danno ambientale transfrontaliero ¢ il Trail Smelter
del 1947, che mise subito in risalto i particolari problemi derivanti dalla
dimensione internazionale del danno ambientale; infatti, il diossido di solfuro
emanato da una fonderia di rame di Trail, nella regione canadese della British
Columbia, si era diffuso fino a danneggiare piantagioni, foreste e proprieta
private nello Stato americano di Washington.

(63) Cfr. FOWLER, International Environmental Standards for
Transnational Corporations, in Environmental Law, 1995.

(64) Si veda ancora sul punto FOWLER, ibidem.
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Sembra non esserci apparente soluzione a questi problemi. E
comune, ad esempio, nei contratti internazionali di investimento,
la c.d. stabilization clause, in virtu della quale si “congela” la
legislazione dell’host State rilevante per l'investimento al
momento in cui I'impresa ha fatto il suo ingresso nel Paese.
Quest’ultimo ha, dunque, una capacita limitatissima o nulla di
ammodernare, tra le altre, le normative ambientali (65). Anche
se lo facesse e se le IMN decidessero di rimanere comunque a
investire nel Paese cido tornerebbe ancora a favore di queste
ultime; esse, infatti, sarebbero tecnicamente in grado di
adeguarvisi, a discapito delle meno organizzate imprese locali
concorrenti (66). Se I'home country, invece, imponesse alle
imprese nazionali operanti all’estero di ottemperare alle stesse
norme ambientali nazionali, cid potrebbe essere contestato come
un’applicazione extraterritoriale del diritto (67). Se, invece,
I’host country stesso richiedesse alle affiliate di IMN che
investono sul suo territorio, come condizione d’ingresso, di
seguire gli standards ambientali vigenti nello Stato d’origine,
sorgerebbero ostacoli come la violazione del principio del
trattamento  nazionale, che creerebbe  discriminazioni
commerciali nei confronti delle imprese estere, o come la
difficolta delle Corti locali di interpretare e applicare normative
straniere.

In ogni caso si presenterebbero tutte quelle difficolta di
regolamentazione del fenomeno delle Imprese Multinazionali a
cui si € accennato nella prima parte di questo scritto. E sebbene
vi siano dei casi in cui 'IMN pud essere chiamata a livello
internazionale (68) o nazionale (69) a rispondere del proprio

(65) Cfr. MORGERA, op.cit., 27.

(66) Cfr., MUCHLINSKI, Multinational Enterprises and the Law, Oxford —
Cambridge, 2007, 542 ss.

(67) Sulle contestazioni al divieto di applicazione extraterritoriale del
diritto si vedano note 33 e 34.

(68) Vi sono, infatti, casi in cui le imprese multinazionali possono essere,
seppur indirettamente, assoggettate a normative ambientali internazionali che
vincolano in primo luogo gli Stati (si veda sul punto MUCHLINSKI, ult. op. cit.,
570 ss.), come nell’ambito del Clean Development Mechanism (CDM) stabilito
dall’articolo 12 del Kyoto Protocol to the United Nations Framework
Convention on Climate Change; gli Stati industrializzati parte al Protocollo,
infatti, possono entrare a far parte di progetti di investimento volti a ridurre le
emissioni inquinanti nei Paesi in via di Sviluppo e “accreditarsi” queste
riduzioni secondo I'articolo 3 del Protocollo; I’articolo 12 dello stesso specifica
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operato, questi strumenti sembrano insufficienti a creare una
disciplina ambientale completa ed efficiente, perché la loro
applicazione ¢ limitata a un numero ristretto di casi e perché,
inoltre, entrano in azione solo nel momento in cui il danno
ambientale si ¢ verificato, non radicando nell’impresa I'idea di
una gestione della produzione eco-compatibile.

Le successive riflessioni saranno allora concentrate sul ruolo
dell’Impresa Multinazionale stessa come soggetto che detiene le
maggiori potenzialita nella creazione e diffusione di standards
ambientali. Infatti, da un lato, essa dispone delle conoscenze
tecniche e dei mezzi manageriali e finanziari per gestire il
processo produttivo in modo environmentally friendly e,
dall’altro, la sua struttura ramificata permette una diffusione di
tali tecnologie su vasta scala. La sfida ¢ quella
dell’internalizzazione dei valori dello sviluppo sostenibile nella
governance dell’impresa stessa (70).

L’IMN, pero, necessita di essere monitorata nel suo agire da
soggetti indipendenti come organizzazioni internazionali e
organizzazioni non governative e, in alcuni casi, anche da
autorita statali.

che a questi progetti possono prendere parte sia soggetti pubblici che privati.
Dunque, l'operato delle Imprese Multinazionali partecipanti ¢ soggetto al
controllo dell’executive board del Protocollo e a quello di home e host
countries, se sono Stati che hanno ratificato Kyoto. Sul Protocollo di Kyoto in
generale si veda CAFAGNO, Principi e Strumenti di Tutela dell’Ambiente: come
Sistema Complesso, Adattativo, Comune, Torino 2007, 426-427.

(69) Anche in ambito ambientale, infatti, c¢’¢ giurisprudenza basata
sull’Alien Torts Claims Act statunitense o su simili meccanismi, che prevedono
la responsabilita civile delle IMN davanti alle corti dell’rome State per danni
ambientali commessi dalle affiliate all’estero. Esempi sono il processo
Bhopal/Union Carbide of India Ltd. su cui si veda MUCHLINSKI, The Bhopal
Case..., op. cit., 545 ss. e del quale si tenga presente la recentissima, deludente,
sentenza dei tribunali indiani a conclusione del caso (cfr. ad esempio
ZECCHINELLI, Due Anni di Carcere per “negligenza”. Sentenza-choc sull’Inferno
Bhopal, in Corriere della Sera, 8 giugno 2010) e il caso Lubbe/Cape Plc. Afrika,
sul quale cfr. MUCHLINSKI, Corporations in International Litigation: Problems of
Jurisdiction and the United Kingdom Asbestos Cases, in International and
Comparative Law Quarterly, 2001, 1 ss.

(70) Come sostenuto da Welford, «One of the challenges of sustainable
development is for us to consider modes of industrial organization a well as the
internal organization of the firm which will lead us towards a future which
promotes environmental protection and equity» (Cfr., 'WELFORD,
Environmental Strategy and Sustainable Development: the Corporate Challenge
for the 21st Century, London — New York, 1995, 3 e 191-204).
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2. Dall’autoregolamentazione “pura” alla Corporate Social
Responsability (CSR)

L’autoregolamentazione “pura” delle attivita d’impresa, cioe
non coadiuvata da autorita statali, Organizzazioni Internazionali
o Organizzazioni Non Governative, proposta dalle correnti
neoliberiste degli anni Settanta (71), non ¢ sembrata una
soluzione efficace nel risolvere problematiche di dimensione
globale come quelle ambientali, soprattutto perché carente di un
sistema di monitoraggio esterno indipendente e neutrale (72).

Nello stesso decennio, tuttavia, si assiste anche alla nascita
dei primi strumenti di soft law creati dalle Organizzazioni
internazionali e volti ad una regolamentazione etica delle imprese
multinazionali. Dato che queste ultime erano avvertite, all’epoca,
come uno strumento del loro Stato nazionale contro lo Stato
ospitante (73), i Codici di condotta avevano prevalentemente lo
scopo di difendere I'host State, ad esempio, lo United Nations
Code of Conduct for Transnational Corporations del 1977 fu
voluto soprattutto dai Paesi in via di Sviluppo (il c¢.d. Group of
Developing Countries and China — G77) al fine di proteggere le

(71) Un esempio di questa autoregolamentazione “pura” ¢ quello proposto
da Stephan Schmidheiny, presidente del Business Council for Sustainable
Development. Secondo S., il danno ambientale ¢ una sorta di fallimento del
mercato a cui le imprese possono far fronte solo innovando la produzione in
modo environmentally friendly. La regolamentazione ambientale non & vista
come una barriera alla crescita dei profitti ma, al contrario, come un mezzo per
raggiungere un’alta competitivita, in quella che I'A. chiama eco-efficiency.
Sarebbe il mercato, dunque, la migliore fonte di regolamentazione delle imprese
per far fronte alle problematiche ambientali. Cfr., SCHMIDHEINY, Changing
Course: a Global Business Perspective on Development and the Environment,
Cambridge, Mass., 1992.

(72) In questo senso Cfr., MUCHLINSKI, Multinational Enterprises, op. cit.,
549, UTTING, Towards Corporate Environmental Responsibility, in UTTING, The
Greening of Business in Developing Countries: Rhetoric, Reality and Prospects,
London, 2002, 6 ¢ ONG, The Impact of Environmental Law on Corporate
Governance: International and Comparative Perspectives, in European Journal
of International Law, 2001, 690-691.

(73) Eventi dell’epoca erano alla base di tali preoccupazioni; ad esempio
un’IMN fu coinvolta nel 1973 nel colpo di Stato militare in Cile: le Nazioni
Unite, in risposta a questo grave evento, istituirono una Commissione ed un
Centro sulle Imprese Transnazionali e, tre anni piu tardi, furono adottate una
serie di guidelines per regolamentare il fenomeno.
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loro risorse naturali dallo sfruttamento ad opera delle imprese
multinazionali (74).

Di contro, nel 1976 la Organization for Economic
Cooperation and Development (OECD) aveva emanato le
Guidelines for Multinational Enterprises, considerate come un
tentativo dei Paesi esportatori di investimenti di rafforzare la
propria posizione, perché volute e redatte dai Paesi membri
del’OECD (75).

Fino agli anni Ottanta si susseguono una serie di codici di
condotta redatti dalle principali organizzazioni internazionali o
anche dalle stesse imprese (76), che tuttavia si rivelano quasi
totalmente inefficaci: erano per lo piu carenti di wuna
formulazione precisa, non coinvolgevano tutti i maggiori
stakeholders (77) e creavano un sistema non trasparente, in
quanto il comportamento dell’impresa non era monitorato da
enti indipendenti dall’amministrazione della stessa (78).
Mancava, inoltre, la previsione di penalita (79) per le aziende che
non si fossero adeguate ai dettami delle guidelines e non erano
previste tecniche efficienti di risoluzione delle controversie volte
ad evitare processi davanti alle Corti. Frequenti, poi, erano e
sono anche oggi, i fenomeni di freeriding (80).

(74) 11 Codice, tuttavia, non € mai entrato in vigore — le ultime negoziazioni
risalgono al 1992 -, soprattutto a causa della scarsa partecipazione alla sua
redazione di attori non statali, in primis delle imprese. Nonostante cio, esso
rimane importante perché rappresenta il primo tentativo della Comunita
internazionale di sviluppare una regolamentazione universale dell’operato delle
Imprese Multinazionali. (Cfr., MORGERA, op. cit., 78 ss.).

(75) Tra gli anni Novanta e il Duemila, tuttavia, anche le Guidelines
verranno modificate per armonizzarsi soprattutto con i principi ambientali
emersi dalla Conferenza di Rio.

(76) Degni di nota sono i Sullivan Principles, sui quali si veda PRAKASH
SETHI, Gaps in Research in the Formulation, Implementation and Effectiveness
Measurement of International Code of Conduct in WILLIAMS (ed.), Global
Codes of Conduct — An Idea whose Time has Come, Notre Dame, Ind., 2000,
117 ss.

(77) Sulla figura degli stakeholders si veda infra in questo paragrafo.

(78) Si veda ancora SETHI, op. cit.

(79) Si pensi, ad esempio, a pubblicita negativa, multe, sospensione o
revocazione di memberships o privilegi. La previsione di penalita avvicina gli
strumenti di soft law a quelli rientranti nella c.d. corporate social
accountability, di cui si parlera successivamente.

(80) Infatti, le imprese che non aderiscono ad un codice possono,
comunque, godere dell’immagine positiva che esso crea; nell’ambito del diritto
dell’ambiente si parla in proposito di greenwash, indicando la «Disinformation
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Lo sviluppo e il miglioramento della soft law avviene
all’inizio degli anni Novanta, quando le problematiche piu
urgenti da risolvere erano quelle correlate con il fenomeno della
globalizzazione commerciale. Nell’ambito dell’Earth Summit di
Rio de Janeiro del 1992 (81) viene varata la Corporate Social
Responsibility Agenda (CSR Agenda) che comprendeva,
inizialmente, un ristretto range di iniziative sociali e ambientali e
coinvolgeva un piccolo numero di imprese multinazionali —
essenzialmente quelle pit rinomate a livello mondiale, che vi
aderivano per far fronte alle pressioni degli attivisti.

La Corporate Social Responsibility pud essere definita oggi
come il comportamento “etico” che un’impresa deve “tenere”
verso la societa, per cui non solo gli shareholders ma anche
svariati stakeholders (82) hanno un interesse legittimo nelle

disseminated by an organization so as to present an environmentally responsible
image» (si veda la definizione dell’Oxford Dictionary cosi come riportata in
GREER-BRUNO, Greenwash: the Reality Behind Corporate Environmentalism,
Penang, 1996). 1 consumatori, dunque, possono erroneamente “fidarsi” di un
prodotto o di un servizio di un’impresa che in realtd non adempie a nessuna
guideline. Di contro, le IMN che agiscono in conformita del codice vengono
penalizzate, sostenendo ingenti costi e vedendosi spesso danneggate dai
freeriders: tutto cid non pud che scoraggiare a prendere parte a un codice di
condotta. (Sul free riding si vedano GOVERNMENT OF CANADA, Voluntary Codes.
A Guide for their Development and Use, March 1998, 6 e VERNON, Business
and Human Rights, Cambridge, Mass. - Harvard Law School Human Rights
Program, 1999, 49).

(81) L’Earth Summit di Rio de Janeiro ¢ la prima conferenza internazionale
dove i leaders dell’industria mondiale si sono ritrovati con i rappresentanti degli
Stati e della Comunita scientifica per discutere del ruolo delle imprese nel
perseguimento dello sviluppo sostenibile. La World Commission on
Environment and Development ha definito lo sviluppo sostenibile come quello
sviluppo che “Meets the needs of the present without compromising the ability
of future generations to meet their own needs” (Cfr., WORLD COMMISSION ON
ENVIRONMENT AND DEVELOPMENT, Our Common Future, Oxford — New York,
1987, 43). E, dunque, un compromesso tra le necessita di crescita economica
del mondo di oggi e la sopravvivenza di un ecosistema che possa durare per
generazioni.

(82) Gli shareholders sono le persone, fisiche o giuridiche, che possiedono
azioni in una societa e che sono iscritte nel suo registro dei soci (Cfr., Economic
& Business — Dizionario Enciclopedico Economico e Commerciale, Bologna,
2005), mentre gli stakeholders possono essere definiti come i soggetti
comprensivi di tutti i gruppi interessati nell’attivita d’impresa: non solo,
dunque, i semplici azionisti, ma anche lavoratori, creditori, fornitori,
consumatori e comunita locali in cui 1’azienda opera (Cfr., ONG, op. cit, 688-
689).
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attivita di un’impresa multinazionale, che deve farsi carico delle
loro preoccupazioni (83).

Le norme di CSR si caratterizzano per il fatto di prescrivere
comportamenti da tenere nel futuro, non occupandosi di
censurare illeciti gia avvenuti: hanno ad oggetto, dunque, risultati
da ottenere, con continui riferimenti al ruolo delle IMN nella
realizzazione e promozione dello sviluppo sostenibile (84).

Col passare degli anni un maggior numero di IMN ha preso
parte alle iniziative di CSR assumendo anche un ruolo piu
propositivo; inoltre, si € posta I’attenzione su pit problemi sociali
ed un ruolo di maggior spicco € stato assunto dalle
Organizzazioni Non Governative sia nella creazione di standards
sociali e ambientali sia nel monitoraggio sulla compliance (85).
Nel frattempo anche il ruolo stesso della soft law ¢ mutato: da
mezzo con cui rafforzare il potere contrattuale dello Stato
ricettore degli investimenti a strumento per imporre standards
minimi di comportamento a tutte le diramazioni di una IMN.
L’host Country, dunque, pur essendo “difeso” dai codici di
condotta in quanto comunque positivi per il benessere
economico e sociale, ¢ anche — nel caso di un codice efficiente -
“obbligato” a seguirne i principi per evitare di essere escluso dal
mercato (86).

In breve cio su cui le iniziative di CSR post 1992 puntano €
essenzialmente la partecipazione di piu soggetti alla formazione
di standards e normative “etiche”, con il pieno coinvolgimento di
imprese multinazionali e organizzazioni non governative. Per la
prima volta, dunque, ¢ stata ufficialmente riconosciuta
I'importanza delle imprese multinazionali nel procedimento di
creazione del diritto internazionale, sebbene si tratti di soft law.

(83) Cfr., SCHMIDHEINY-CHASE- DE SIMONE, Signals of Change: Business
Progress Toward Sustainable Development, World Business Council for
Sustainable Development (WBCSD), Geneva 1997.

(84) Cfr., MORGERA, op. cit., 18 ss.

(85) Cfr., UTTING, op. cit., 2.

(86) Si veda in proposito TAPIOLA, The Importance of Standards and
Corporate Responsibilities — The Role of Voluntary Corporate Code of Conduct
in OECD CONFERENCE ON THE ROLE OF INTERNATIONAL INVESTMENT IN
DEVELOPMENT, Corporate Responsibilities and the OECD Guidelines for
Multinational Enterprises, Parigi 20-21 settembre 1999.
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3. I principi di Corporate Social Responsability in materia di
ambiente: Agenda 21 e la Sezione V delle OECD Guidelines
on Multinational Enterprises

I principi guida in materia di Corporate Social Responsibility
ambientale per le Imprese Multinazionali sono contenuti in
Agenda 21 (87), redatta in occasione della Conferenza di Rio de
Janeiro del 1992. Agenda 21 ¢ un piano d’azione per la
protezione dell’ambiente che si dirama a livello globale,
nazionale e locale e che si rivolge all’operato di organizzazioni
interne alle Nazioni Unite, a governi, a imprese e, in generale, a
tutti quegli enti che possano contribuire alla protezione
dell’ambiente. Agenda 21 pone in capo alle Imprese
Multinazionali un ruolo di primo piano nella protezione
dell’ambiente (88), mentre i governi sono tenuti a collaborare
con esse. Devono, infatti, rafforzare la propria partnership per la
promozione di tecnologie pulite e di metodi per internalizzare i
costi ambientali. Alle imprese viene richiesto di presentare
annualmente un report sul livello di attenzione all’ambiente che
prestano nelle loro attivita, di adottare codici di condotta a livello
aziendale e di cooperare con lavoratori, sindacati e altre imprese
per sviluppare conoscenze e accorgimenti nel campo ambientale.
Le Imprese Multinazionali, in particolare, sono chiamate ad

(87) 1l testo integrale di Agenda 21 pud essere consultato in
http://www.un.org/esa/dsd/agenda21/index.shtml. Insieme alla Rio
Declaration on Environment and Development e allo Statement of Principles
for the Sustainable Management of Forest, Agenda 21 ¢ stata ratificata dai
governi di pit di 178 Paesi.

(88) 11 Capitolo 30 di Agenda 21, rubricato “Strenghtening the Role of Bu-
siness and Industry” richiede la piena partecipazione delle imprese nel perse-
guimento degli obiettivi enunciati da Agenda 21. Infatti la prima parte del capi-
tolo statuisce che «Business and industry, including transnational corporations,
play a crucial role in the social and economic development of a country. A
stable policy regime enables and encourages business and industry to operate
responsibly and efficiently and to implement longer-term policies. Increasing
prosperity, a major goal of the development process, is contributed primarily by
the activities of business and industry. Business enterprises, large and small,
formal and informal, provide major trading, employment and livelihood
opportunities. Business opportunities available to women are contributing
towards their professional development, strengthening their economic role and
transforming social systems. Business and industry, including transnational
corporations, and their representative organizations should be full participants
in the implementation and evaluation of activities related to Agenda 21».
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attivarsi anche e soprattutto a livello internazionale, diffondendo
su tutta la loro rete sparsa nel mondo policies di sviluppo
sostenibile, in particolare trasferendo le tecnologie pulite
gratuitamente alle loro affiliate nei PVS. Di rilevanza ¢, poi, il
fatto che le IMN siano richieste di adottare, nelle attivita
industriali compiute dalle loro subsidiaries, standards ambientali
equivalenti o, comunque, non meno stringenti di quelli che
perseguono nell’home State.

Principi analoghi a quelli di Agenda 21 erano stati incorporati
nelle Organization for Economic Cooperation and Development
(OECD) Guidelines on Multinational Enterprises con
I’introduzione del Titolo V (“Environment”) nel 1991 (89).

3.1. La piu importante iniziativa di Corporate Social
Responsability a livello mondiale: lo United Nations Global
Compact

Lo United Nations Global Compact (UN GC), nato nel luglio
del 2000, ¢ wun’iniziativa delle Nazioni Unite alla quale
aderiscono oltre 7700 tra imprese e stakeholders di oltre 130
Paesi del mondo: ¢ considerata “The world’s largest corporate
social  responsibility initiative”  (90). Si  tratta di
un’organizzazione finalizzata a che i partecipanti conducano
l’attivita economica in accordo con la protezione dei diritti
umani, dei diritti dei lavoratori e di quelli dell’ambiente, grazie
all’adesione a vari progetti. Le imprese che ne fanno parte sono
tenute in primo luogo a seguire, promuovere e sviluppare dieci

(89) In via generale, le linee guida invitano le Imprese Multinazionali a
condurre le proprie attivita in armonia con la protezione dell’ambiente e con il
perseguimento dello sviluppo sostenibile; quanto a raccomandazioni pit
particolareggiate, poi, vengono descritti i sistemi di gestione ambientale
dell’impresa, che ricomprendono sia piani di prevenzione e controllo sulle
attivita pericolose, sia doveri di informazione sui rischi ambientali verso
lavoratori e autorita statali; lo sviluppo di tecnologie pulite, inoltre, deve essere
portato avanti anche per mezzo della collaborazione con governi e altre
imprese. E da sottolineare che i principi contenuti nelle Guidelines sono
importanti anche e soprattutto perché costituiscono una solida base di consenso
dei Paesi OECD - i Paesi piu industrializzati al mondo — sul modo di condurre
Iattivita commerciale.

(90) UNCHR, Interim Report of the Special Representative of the
Secretary-General on the issue of Human Rights and Transnational
Corporations and other Business Enterprises (2006) UN Doc E/CN.4/2006/97,
par. 40 (2006 Special Representative Report).
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principi fondamentali in tema di diritti umani (91); per quanto
riguarda I’ambiente, i principi 7, 8 e 9 stabiliscono che “Business
are asked to support a precautionary (92) approach to
environmental challenges; undertake initiatives to promote
greater environmental responsibility; and encourage the
development and diffusion of environmentally friendly
technologies”. Sono dunque ripresi alcuni dei principi cardine in
materia ambientale delineati da Agenda 21 agli inizi degli anni
Novanta.

[ tratti piu interessanti del Global Compact sono la vasta
partecipazione da parte di vari stakeholders (93) e la sua

(91) Questi dieci principi si basano su alcuni documenti ONU, in
particolare sulla Universal Declaration on Human Rights del 1948, sulla
International Labour Organization’s (ILO’s) Declaration on Fundamental
Principles and Rights at Work del 1998, sulla Rio Declaration on Environment
and Development del 1992, e sulla UN Convention aganist Corruption del
2003. Dunque, il diritto internazionale si viene ad applicare — tramite la
ricezione nel Global Compact — all’operato delle persone giuridiche: una “spia”
della gia ricordata tendenza verso il riconoscimento di una sorta di personalita
giuridica internazionale in capo alle stesse. Cfr., MORGERA, op. cit., 90. Di
questi principi ¢ stata criticata I’eccessiva vaghezza, che impedisce un’effettiva
implementazione delle raccomandazioni del Global Compact (cfr., ad esempio
SHAUGHNESSY, The United Nations Global Compact and the Continuing Debate
about the Effectiveness of Corporate Voluntary Codes of Conduct, in Colorado
Journal of International Environmental Law and Policy Yearbook, 2001, 164;
MoOWERY, Earth Rights, Human Rights: Can International Environmental
Human Rights Affect Corporate Accountability?, in Fordham Environmental
Law Journal, 2002, 343) e anche la possibilita accordata alle imprese di “pick
and choose” tra i dieci principi (UTTING, The Global Compact: Why All the
Fuss?, in UN Chronicle, 2003).

(92) Per approccio precauzionale si intende un modo di condurre Iattivita
di impresa in armonia con il Principio 15 della Dichiarazione di Rio per cui:
«(...) When there are threats of serious or irreversible damage, lack of full
scientific certainty shall not be used as a reason for postponing cost-effective
measures to prevent environmental degradation». Dunque, qualora I'impresa
scorga il rischio reale di un serio e irreversibile danno ambientale, & tenuta ad
attivarsi per evitare che il danno si verifichi, anche nel caso vi sia la mancanza
di una piena certezza scientifica riguardo alla minaccia ambientale in questione.

(93) 11 GC puo essere definito come una private-public initiative, in cui
I’'ONU fornisce la struttura e la sua autorevolezza internazionalmente
riconosciuta, le imprese la capacita di attuare le iniziative del Global Compact
in modo economicamente efficiente, mentre i vari stakeholders — come
associazioni dei lavoratori e organizzazioni della societa civile — portano le
necessita pit rilevanti all’attenzione del GC. Gli stakeholders si riuniscono
annualmente nel Global Compact Board, per programmare l’attivita futura e
scambiarsi raccomandazioni circa la messa in atto dei progetti del GC. Anche se
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importante diffusione tramite una settantina di agenzie
localizzate, denominate Local Networks, in molti Paesi del
mondo. I Local Networks, infatti, hanno lo scopo di radicare i
principi del GC in contesti nazionali, linguistici e culturali
diversi, pur riferendosi sempre agli organi centrali
dell’organizzazione, soprattutto per [I’attivazione delle c.d.
Integrity Measures.

Queste ultime rappresentano lo strumento di controllo,
introdotto solo nell’Agosto 2005, che il Global Compact ha sulla
compliance delle imprese partecipanti. Non essendo, tuttavia, un
sistema che abbia i tratti anche solo della quasi-giudizialita, il
meccanismo previsto nelle Integrity Measures ha una base
esclusivamente volontaristica (94), anche se denota una certa
severita nel reprimere i fenomeni di freeriding (95).

il Board si riunisce una volta all’anno, agli stakeholders ¢ richiesto di interagire
tra di loro e con gli organi del GC in modo continuativo, ad esempio, tramite
osservazioni e critiche sul sito del Global Compact.

(94) Le procedure previste sono essenzialmente due. La prima riguarda il
caso in cui un’impresa non presenti annualmente la Communication on
Progress (COP), ovvero un resoconto rivolto a tutti gli stakeholders circa i
progressi fatti nella applicazione dei dieci principi: I'impresa viene siglata come
“non communicating” sul sito del GC e, se un ulteriore anno passa senza che
venga presentata alcuna COP, questa viene esclusa dall’organizzazione, e la sua
identita puo essere resa pubblica. Tuttavia nessun rilievo ¢ posto sulla qualita e
sull’accuratezza dei reports. Nel caso invece in cui un’impresa si renda
colpevole di violazioni sistematiche o comunque di rilevante portata dei principi
informatori del GC, l'organizzazione si esenta dal partecipare a qualsiasi
procedimento giudiziale si svolga in proposito davanti a giurisdizioni nazionali.
Tuttavia il Global Compact Office — un comparto del GC — puo ricevere
segnalazioni di violazioni da parte di imprese partecipanti, e fornire i suoi buoni
uffici perché I’ente “incriminato” sia riportato alla compliance. Altri mezzi di
cui il Global Compact Office dispone sono la possibilita di affidare la situazione
di irregolarita al controllo dei Local Networks coinvolti o alla competenza del
Global Compact Board, oppure indirizzare le parti coinvolte verso procedure
dall’impronta pit “giudiziale” come quelle previste dalle OECD Guidelines on
Multinational Enterprises (sulle quali si veda infra). Le penalita sono le
medesime dei casi in cui sia omessa la Communication on Progress prevista
dalle Integrity Measures.

(95) 1l logo delle Nazioni Unite, infatti, non puo essere usato se non previa
autorizzazione del Segretariato Generale, ¢ quello del Global Compact segue
anch’esso una particolare policy di autorizzazione per il suo uso che, se violata,
puo portare anche all’attivazione di un vero e proprio procedimento giudiziario.
Sul freeriding si veda quanto accennato in nota 80, mentre sul Global Compact
si veda in generale www.unglobalcompact.org. Si pud poi ricordare almeno
un’altra iniziativa di CSR nata in seno all’lONU, le Norms on the
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4. I principi di Corporate Social Accountabiliy (CSA) introdotti
dal World Summit on Sustainable Development di
Johannesburg

I principi cardine di Agenda 21 sono stati ripresi anche in
occasione del World Summit on Sustainable Development
(WSSD) tenutosi a Johannesburg nel 2002 (96). Ad esempio, al
paragrafo 18 del report del Summit si ¢ statuito che debba essere
promossa la “Corporate environmental and social responsibility
and accountability” tramite — inter alia — iniziative volontarie,
comprendenti environmental management systems, codici di
condotta, sistemi di certificazione e di reporting. Anche gli Stati
sono chiamati a emanare legislazioni ambientali soddisfacenti.
Deve, inoltre, continuare ad essere promosso il dialogo tra le
imprese e le comunita in cui operano, e con i vari stakeholders.

A Johannesburg, pero, il ruolo del settore privato nella
protezione dell’ambiente ¢ stato ancor piu rimarcato, ed ¢ da
sottolineare come nella WWSD Political Declaration si parli per
la prima volta di “Corporate Social Accountability” delle imprese
in relazione alle problematiche attinenti allo sviluppo sostenibile.
Al paragrafo 27, infatti, si fa riferimento a un vero e proprio duty
del “settore privato” «To contribute to the evolution of equitable
and sustainable communities and societies”, mentre il paragrafo
29 statuisce che “There is a need for private sector corporations
to enforce corporate accountability, which should take place
within a transparent and stable regulatory environment» (97). 1l
termine anglosassone “accountability” rimanda a tre altri
concetti: transparency, answerability e reporting. Non ¢ pid,
dunque, il “semplice” impegno dell'impresa a perseguire
determinati obiettivi, come nell’ambito della Corporate Social
Responsibility: essa ¢ ora tenuta a rispondere del suo operato agli
stakeholders — che assumono sempre piu il ruolo di attivi
watchdogs -, ¢ a risponderne in un sistema “quasi — giudiziale”, a

Responsibilities of Transnational Corporations and Other Business Enterprises
with regard to Human Rights del 2003. Su queste si veda quanto accennato
supra. Cfr. MORGERA, op. cit., 91 ss.

(96) Cfr., United Nations Report on the World Summit on Sustainable
Development, Johannesburg, South Africa, August 26th — September 4th 2002
(UN Doc A/CONF.199/20), New York, United Nations, 2002.

(97) Cfr., WWSD Political Declaration (4 July 2002) UN Doc
A/CONF.199/20, 2002, Resolution 1 (WWSD Declaration).
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essere trasparente nei suoi procedimenti interni e a diffondere
periodicamente informazioni sul suo operato. Assumono
maggiore importanza, dunque, i mezzi con cui raggiungere gli
obiettivi dello sviluppo sostenibile, piuttosto che un generico
impegno al raggiungimento degli stessi, e il monitoraggio di
organi esterni sulla condotta dell'impresa (98). Esempio di un
sistema che va verso la Corporate Social Accountability ¢ quello
tratteggiato dai recenti sviluppi delle OECD Guidelines.

4.1. Verso un sistema di Corporate Social Accoutability: i
recenti sviluppi delle OECD Guidelines on Multinational
Enterprises

Le OECD Guidelines presentano un aspetto particolarmente
innovativo: infatti, a seguito della loro riforma avvenuta nel
2000, si sono trasformate da un sistema di Corporate Social
Responsibility, i cui principi cardine sono
l’autoregolamentazione, il volontarismo e la responsabilita
“etica”, ad un sistema orientato verso la Corporate Social
Accountabilty (99).

Nel 2000, infatti, ¢ stato rinforzato il sistema OECD dei c.d.
National Contact Points (NCPs) (100), che ha portato ad un
maggior coinvolgimento di societa civile e stakeholders e ad un
sistema di compliance che accenna qualche -carattere di
giudizialita nei casi piu recenti.

In sintesi, i Contact Points sono uffici governativi, che
devono essere istituiti in ciascuno Stato OECD; sono responsabili
per la promozione delle linee guida nel Paese di appartenenza e,
soprattutto, nel caso emerga una controversia circa la loro
interpretazione, essi si pongono come foro di discussione tra le
parti. Infatti, quando uno Stato membro OECD, un’impresa o
un’organizzazione di lavoratori ritengano che le Guidelines siano
state violate da un’impresa, possono chiedere una consultazione

(98) Cfr., MORGERA, op. cit., 14 ss. Non si parla, invece, di liability
dell’impresa, riferendosi questo termine alla sola responsabilita civile delle
imprese multinazionali prevista dai trattati che disciplinano attivita
ultrarischiose, sui quali si vedano accenni supra.

(99) Si veda in proposito UTTING, Rethinking Business Regulation, 6.

(100) Si veda INTERNATIONAL COUNCIL ON HUMAN RIGHTS PoLicy (ICHR),
Beyond Voluntarism: Human Rights and the Developing Legal Obligations of
Companies”, 2002, 99 ss.
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al Contact Point di appartenenza. Rilevante ¢ che abbiano la
legittimazione ad agire anche “Other parties concerned”: anche,
dunque, le Organizzazioni Non Governative; l'intera societa
civile, pertanto, ha il potere di sporgere denuncia. Altro aspetto
importante ¢ che il ricorso possa avere ad oggetto le attivita
compiute da un’impresa al di fuori dei Paesi OECD: le imprese
multinazionali sono, dunque, le prime sottoposte a tale screening.
Il procedimento ha, perd, natura non giudiziale e di norma segue
la regola della stretta confidenzialita (101).

Recentemente, vi ¢ stata una giurisprudenza che appare
considerare il processo di affermazione di un sistema di
Corporate Social Accountability. Si tratta del caso Global
Witness v. Afrimex dell’agosto 2008 (102). I1 NCP del Regno
Unito ha accolto il ricorso di Global Witness, organizzazione non
governativa, contro Afrimex, multinazionale inglese ritenuta
responsabile di aver violato in Africa le normative OECD a tutela
dei lavoratori: la tipica regola della confidenzialita del
procedimento davanti ai NCPs, dunque, ¢ stata superata, tanto
che alla Comunita Internazionale sono note I'identita dell'IMN e
le violazioni contestate. Sempre il Regno Unito ¢, poi, pioniere
nella trasformazione dei NCPs in organi dal carattere sempre piu
“giudiziale”: dal 2007, infatti, lo UK NCP ¢ divenuto un organo a
piu dipartimenti, che comprende funzionari del Commonwealth
Office, del Department for International Development ¢ del
Department of Trade and Industry. Sembra, dunque, che
oltremanica si stia attuando l'obiettivo di lungo termine
del’OECD Watch, secondo il quale “The Model NCP is an expert

(101) 11 procedimento davanti ai NCPs consiste infatti in una sorta di
tentativo di conciliazione tra le parti; se questo fallisce, la causa passa nelle
mani del’OECD’s Committee on International Investment and Multinational
Enterprises (CIIME), il quale non adotta una procedura giudiziale o
semigiudiziale, ma semplicemente interpreta il significato delle linee guida per il
futuro; inoltre I'identita dell’Impresa Multinazionale accusata della violazione
non viene di norma rivelata, perché il procedimento segue la regola di una
stretta confidenzialita, salvo una volonta alquanto improbabile della stessa
impresa in senso contrario. Cfr. OECD, National Contact Points, Procedural
Guidance, 1.C.4(a).

(102) CERNIC, Global Witness v. Afrimex Ltd.: Decision Applying OECD
Guidelines on Corporate Responsibility for Human Rights, in American Society
of International Law Insight, 2009. (http://www.asil.org/insights090123.
cfm).

32



GIULIO PERONI - CATERINA MIGANI

quasi-legal panel with sufficient autonomy to reach decisions
and make reccomendations, chaired by a senior judge” (103).

Importantissima, poi, ¢ parsa la ricezione delle guidelines da
parte della giurisprudenza della House of Lords; nel luglio del
2000 nella sentenza del caso Lubbe v. Cape Plc. Afrika, la Corte
ha affermato come sia interesse primario dell’Inghilterra
assicurarsi che le OECD Guidelines siano effettivamente messe
in atto nei Paesi dove essa esporta i propri investimenti. Dunque,
la fonte di diritto vincolante recepisce e promuove quella di soft
law, un’integrazione promettente ai fini di un’applicazione
sempre piu stringente di principi come quelli contenuti nelle
OECD Guidelines (104).

5. La certificazione ambientale

Si ¢ gia accennato alla creazione di “sistemi di certificazione
ambientale” richiesta alle imprese dai principali strumenti di CSR
(105). In via del tutto generale, la certificazione ha lo scopo di
disseminare informazioni; infatti, grazie ad essa, i consumatori
vengono informati cosi da poter orientare le proprie scelte
d’acquisto, mentre le imprese rendono noto il loro “virtuosismo
ambientale”, in modo da conquistare la domanda e supportare i
costi di produzione. La certificazione, dunque, mitiga i costi
negoziali nascenti da deficit informativi (106), diventati
altrimenti impossibili da colmare, soprattutto in un’economia
globalizzata, dove sono assenti meccanismi di scelta del prodotto
basati sulla conoscenza diretta del produttore, essendo Ila
produzione in gran parte in mano alle imprese multinazionali

(103) OECD Watch, Five Years On: A Review of OECD Guidelines and
National Contact Point, 8.

(104) Su questo caso si veda, ad esempio, MUCHLINSKI, Corporations in
International Litigation, op. cit., 1 ss. E da segnalare come questo caso sia
importante anche per il fatto che la Corte abbia interpretato in modo ampio
lart. 2 dell’allora vigente Convenzione di Bruxelles del 1968, tanto da aprire
auspicabilmente la strada a una sorta di domestic litigation anche in Europa,
sulle orme della giurisprudenza correlata al’ ATCA statunitense.

(105) Si veda ad esempio il testo del report del Summit di Johannesburg.

(106) Cfr., CAFAGNO, Strumenti di Mercato a Tutela dell’Ambiente, in
Rosst, Diritto dell’Ambiente, Torino, 2008, 171 ss.
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(107). Affinché tali sistemi di informazione siano efficienti,
comunque, ¢ necessario che l'individuazione degli standards a
cui le imprese debbano conformarsi e il monitoraggio
sull’effettiva ricezione degli stessi siano effettuati da enti
accreditati, e che vi sia una facile riconoscibilita del certificato o
dell’etichetta da parte del consumatore. Queste informazioni
qualificate circolano in mercati reali o artificiali. Nel mercato
reale si trovano i certificati che attestano le caratteristiche di un
prodotto o di un processo di produzione, a seguito di un
procedimento che verifichi la conformita a standards ambientali:
esempi di questo tipo sono le certificazioni ISO 14001, Ia
certificazione di prodotto europea Ecolabel e il sistema europeo
di ecogestione e audit EMAS (Eco-Management and Audit
Scheme); ¢ da sottolineare sin da ora il fatto che I’adesione delle
imprese agli appena menzionati sistemi sia su base totalmente
volontaria: la stessa Unione Europea - su modello degli Stati
Uniti - ha preferito 'approccio volontario a quello “coercitivo”,
come si evince dal Sesto Programma comunitario di azione in
materia di ambiente (decisione n. 1600/2002/CE del Parlamento
europeo e del Consiglio, del 22 luglio 2002).

Negli innovativi mercati artificiali, creati dall’autorita
amministrativa per controllare la quantita di sostanze inquinanti
in circolo, invece, i certificati assumono la diversa fisionomia di
titoli circolanti rappresentativi di diritti — si tratta di “permessi di
inquinamento”, e hanno lo scopo di regolamentare i quantitativi
di emissioni inquinanti (108).

(107) Questa esigenza di informazioni sul rispetto dei diritti umani e
dell’ambiente scaturisce anche dall’influenza che le ONG ambientaliste hanno
sui consumatori; ed € proprio a causa di questa domanda eticamente orientata
che le imprese si vedono “costrette” a certificare la propria produzione per
conquistare nuove fette di mercato.

(108) Su impulso del Protocollo di Kyoto si ¢ diffusa in varie legislazioni la
creazione di mercati artificiali sui quali vengono negoziati i permessi di
inquinamento, il cui numero viene deciso dall’autorita amministrativa — in
modo che venga fissata una soglia quantitativa massima di inquinamento
producibile — e il cui prezzo viene invece deciso dal mercato. Vengono cosi
favorite le imprese piu efficienti sotto il profilo ambientale, che non hanno
bisogno dell’acquisto di questi permessi. In Italia un sistema simile & regolato
dagli artt. 9 e 11 del d.Igs. n. 79/1999 (Cfr., RoOSSI, op. cit., 194 ss.)
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5.1. Gli standards 1SO 14001 e il sistema europeo FEco-
management and audit scheme (EMAS)

I sistemi degli standard 1SO 14001 e dell’ecogestione e audit
EMAS sono sistemi di certificazione volontaria accomunati dal
fatto di richiamare le imprese all’attuazione di un processo di
miglioramento continuo della gestione ambientale adeguandola a
obiettivi predeterminati di politica ambientale, sotto la lente di
controlli interni ed esterni all’organizzazione (i c.d. audit).

Gli standards di gestione ambientale ISO 14000 sono parte
di un sistema di regolamentazione ambientale “ibrido”, al quale
cioé concorrono sia Stati sia imprese (109) nell’ambito della
International Organization for Standardization (ISO).

Tra gli standard 1SO 14000, quelli che sono parsi di
maggiore interesse sono appunto gli ISO 14001 Environmental
Management System — Specification with Guidance for Use, gli
unici che permettono una certificazione dell'impresa, dato che gli
altri fungono solo da linee guida (110). Per ottenere la
certificazione ISO ogni singola unita di cui I'impresa ¢ composta
deve fare domanda, dato che non ¢ ottenibile a livello di gruppo
complessivo. 1 criteri per la certificazione richiedono che Ia
singola unita presenti una propria dichiarazione di policy

(109) L’ISO non puo essere definita né un organismo pubblico né privato:
la sua membership, infatti, ¢ formata dalle organizzazioni che stabiliscono
standards industriali di 134 Paesi, nonché da enti governativi e da associazioni
industriali private: il 53% dell’ISO ¢ composto da dipartimenti governativi, il
32% da enti a meta tra pubblici e privati e il 13% da enti strettamente privati.
Questa organizzazione, nata nel 1946 con lo scopo di stabilire standards tecnici
per l'industria al fine di facilitare il commercio internazionale, ha ricompreso
anche la creazione di standards ambientali a partire dal 1993, come parte della
realizzazione del programma di Agenda 21. Cfr., CLAPP, The Privatization of
Global Environmental Governance: ISO 14000 and the Developing World, in
LEVY-NEWELL, The Business of Global Environmental Governance, Cambridge,
2005, 223 ss.

(110) Gli standards ISO 14000 sono circa una dozzina, e ricomprendono
aree distinte, ovvero gli environmental management systems, 'environmental
auditing, U'environmental labeling, 1'environmental performance evaluation, il
life-cycle assessment. Solo gli standards 1SO 14001 consentono una
certificazione dell’impresa, mentre gli altri fungono da normali codici di
condotta, tramite i quali I'impresa si impegna a perseguire gli obiettivi di tutela
ambientale che si ¢ prefissata, ma non ottiene “in cambio” alcuna forma di
certificazione: sono dei semplici “guidance documents”. Cfr., CLAPP, op. cit.,
229-230.
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ambientale, con cui si impegni al rispetto di tutte le regole
ambientali locali e, per il futuro, ad un continuo miglioramento
della prevenzione contro l'inquinamento. In questo modo si
vuole accertare che l'unita in questione sia in possesso di un
efficiente sistema di gestione che garantisca ’effettiva messa in
atto della dichiarazione di policy, che la compliance sia
monitorata attraverso mezzi di autocertificazione o da una parte
terza, che fornitori e appaltatori siano incoraggiati dall'impresa
ad adottare un proprio sistema di gestione ambientale in
conformita con gli standards ISO 14001.

La certificazione procura molti vantaggi alle imprese (111);
innanzitutto, grazie a questo sistema, esse possono stabilire i loro
obiettivi in campo ambientale e avere una certa indipendenza
d’azione nel raggiungerli (112). Inoltre, la certificazione puo
chiaramente aumentare il valore di mercato del brand, dando una
sorta di immagine “verde” all’impresa, dal notevole ritorno
economico. Gli standards ISO 14001, poi, comportando
procedure particolarmente costose, sono supportati dalle grandi
imprese in quanto costituiscono una barriera all’entrata per
quelle di minore dimensione (113).

Nel 2010 oltre un milione di imprese in 175 Paesi del mondo
(114) aderiscono agli standards ambientali dell’ISO: in poco piu
di dieci anni la diffusione ¢ stata vertiginosa, dato che nel 1999
solamente 13.000 imprese in 75 Paesi facevano parte
dell’organizzazione. Nonostante questa diffusione capillare, il
sistema di certificazione ambientale ISO presenta molti punti
deboli. Quello forse pit preoccupante riguarda il fatto che esso si
basi solo sulla gestione ambientale e non sulla performance
ambientale delle imprese; questo significa che esse non sono
chiamate ad una riduzione dell’inquinamento sotto certi livelli e

(111) Sempre CLAPP, op. cit., 231.

(112) Si parla in proposito di meccanismi PDCA (plan — do — check — act):
I'impresa dapprima individua la propria politica ambientale, quindi la pianifica
e la mette in atto, e crea strategie di verifica e riesame per orientarsi verso il
miglioramento continuo.

(113) 1l procedimento di certificazione costa dai 100,000 US$ a un milione
di dollari per le imprese di grandi dimensioni e dai 10,000 US$ ai 50,000 US$
per le piccole e medie imprese. (Cfr., COHEN, More than 4,000 Companies
Certified Under ISO 14001: Japan, Europe Lead Way, in International
Environmental Reporter, 1998, 650 ss).

(114) http://www.iso.org/iso/iso catalogue/management standards
/iso 9000 iso 14000.htm
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neppure a meccanismi di report periodico — seppure previsti da
Agenda 21. Le imprese devono solo dimostrare di avere un
sistema di gestione che consenta di seguire gli standards
ambientali locali e che sia votato ad un generico “continuo
miglioramento”; con la chiara conseguenza che, quando le IMN
operano nei Paesi in via di Sviluppo, potranno essere certificate
ISO adeguandosi a standards ambientali molto probabilmente
insufficienti. Altra carenza del sistema ¢ il fatto che esso non
faccia alcun riferimento a parametri stabiliti in trattati
internazionali e non contempli I'obbligo per le imprese di
trasferire le tecnologie pulite di cui dispongono nei PVS dove
investono (115). Gli enti certificatori, poi, sono enti privati —
vista la dimensione internazionale del sistema ISO, la cui
trasparenza e affidabilita almeno “sulla carta” potrebbe ritenersi
inferiore a quella degli enti pubblici, statali o regionali che siano,
e cio per la diversita di obiettivi che si propongono: i primi scopi
privati, i secondi pubblici. Le lacune del sistema sono in parte
evidenti, cosi come la scarsa compliance con le linee guida
contenute in Agenda 21. Tuttavia gli standard ISO 14001 si
pongono come “gli” standards internazionali: la loro applicazione
sembra ormai essere una condizione d’accesso ai mercati
mondiali.

A livello regionale, invece, i sistemi di certificazione hanno
maggiori potenzialita, soprattutto grazie ai loro “tratti
pubblicistici”: si vedra ora come la ricezione di un sistema
volontaristico da parte di un’organizzazione regionale o statale -
nella fattispecie, I'Unione Europea - sia sinonimo di maggiore
credibilita e trasparenza. Tuttavia, cid € possibile solo all’interno
di un comunita regionale di Stati, mentre non ¢ attuabile in
sistemi come quelli ISO, a cui partecipano imprese di Stati sparsi
in tutto il Mondo.

Oltre alla certificazione di prodotto europea Ecolabel (116),
lo strumento piu rilevante in materia ¢ il sistema europeo di

(115) Simili osservazioni sono proposte anche da BENEDETTI, Le
Certificazioni ambientali, in ROSSI, op. cit., 189 — 190.

(116) La certificazione di prodotto europea Ecolabel ¢ un sistema di
etichettatura ambientale dal carattere pubblicistico. E stata introdotta dal Reg.
880/1992/CE ed ¢ disciplinata dal Reg. 1980/2000/CE; ¢ regolata da organi
dell’Unione Europea e, a livello degli Stati membri, da enti amministrativi
interni. I criteri per I'assegnazione dell’etichettatura Ecolabel sono definiti a
livello regionale dal CUEME (Comitato dell’Unione Europea per il Marchio di
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ecogestione e audit EMAS (Eco-management and Audit Scheme)
introdotto nel 1993 dal Reg. 1836/1993/CE, riformato nel 2001
dal Reg. 761/2001/CE e ammodernato nuovamente nel gennaio
2010 con il Reg. 1221/2009/CE (117).

Nel sistema EMAS ha fondamentale rilevanza Ia
“dichiarazione ambientale”; si tratta di un documento diretto al
pubblico e alle autorita con cui I'impresa — in via del tutto
volontaria - diffonde informazioni circa I'impatto ambientale
delle sue attivita in un determinato luogo, i suoi obiettivi di
miglioramento e le azioni intraprese per raggiungerli. Anche qui,
dunque, si guarda solo alla gestione ambientale, ¢ non alla
performance. L’attendibilita di queste informazioni viene poi
riscontrata e convalidata da verificatori ambientali accreditati in
Italia presso il Comitato Ecolabel-Ecoaudit presso il quale
vengono registrate le stesse imprese certificate EMAS. Lo Stato,
poi, tramite il Ministero dell’Ambiente, ha un controllo incisivo
sulla certificazione; i tratti pubblicistici del sistema EMAS lo
rendono dunque particolarmente affidabile, tanto che la sua
adozione ¢ stata recepita anche in altre leggi dello Stato italiano
come condizione per l'ottenimento di alcuni benefici: ¢, ad

Qualita Ecologica — composto da rappresentanti degli Stati, ONG, sindacati e
associazioni di consumatori) e successivamente approvati dagli Stati Membri e
dalla Commissione Europea. Questi criteri riguardano i prodotti di consumo e
si basano sulla valutazione di aspetti come I'inquinamento idrico, atmosferico,
del suolo, la conservazione del patrimonio forestale, il consumo di energia e
acqua ecc. (Cfr. BENEDETTI, op. cit., 191-192). Per ottenere I’etichetta, il
produttore interessato deve fare richiesta all’organo amministrativo competente
nel Paese europeo di appartenenza: in Italia, al Comitato Ecolabel-Ecoaudit
presso I’Agenzia per la Protezione dell’Ambiente. La concessione dell’etichetta
ha validita limitata nel tempo, fatto che permette a questo sistema di
certificazione di essere costantemente al passo con le innovazioni tecnologiche.

Da questi brevi cenni emergono i punti di forza del sistema Ecolabel: da un
lato, la natura volontaria della certificazione — che consente agli operatori
economici di forgiare la propria coscienza ambientale, dall’altro la serieta degli
organi di controllo europei e statali, che rendono I’etichettatura particolarmente
“credibile”, dunque economicamente conveniente per le imprese che la
adottano e portatrice di benefici per i consumatori.

(117) Le principali novita introdotte nel 2010 riguardano procedure di
registrazione delle aziende al sistema EMAS pit semplici, con costi
proporzionati alla dimensione dell'impresa. Una semplificazione, dunque, che
con tutta probabilita favorira ulteriormente 1’adesione volontaria a EMAS.
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esempio, un criterio preferenziale per I’aggiudicazione di
contratti pubblici (art. 44 d.Igs. n. 163/2006) (118).

Risulta cosi evidente come la ricezione e la promozione di un
sistema su base volontaria da parte delle legge statale sia il mezzo
pit idoneo per una diffusione su ampia scala di principi di
gestione ambientale dell’impresa.

6. L’introduzione di regimi di responsabilita oggettiva per danni
ambientali e le possibili conseguenze sulla corporate
governance d’impresa

Si ¢ gia accennato supra alla mancanza di sistemi di
responsabilita internazionale per danno ambientale — se si
escludono quei trattati che disciplinano attivita ultra-rischiose.
Cio non ha tuttavia ostacolato il fiorire di una serie di legislazioni
nazionali e regionali volte ad introdurre sistemi di responsabilita
oggettiva (la c.d. strict liability) civile e penale per i danni
ambientali commessi dalle imprese (119). Alcuni ritengono che
questa responsabilita senza colpa possa essere da input
allintroduzione di considerazioni di tipo ambientale nella
corporate governance d’impresa; corporate governance che —
vista 'unitarieta economica tipica delle IMN — potrebbe essere in
grado di diffondere valori ambientali, gia internalizzati

(118) Cfr., BENEDETTI, op. cit., pp. 192 ss. Simili sistemi di “benefici
condizionati” stanno emergendo anche a livello internazionale. Ad esempio, la
Banca Mondiale ha stilato una serie di Guidelines — comprendenti anche il
rispetto dell’ambiente e lo sviluppo sostenibile — che le permettono di analizzare
la condotta degli Stati che finanzia, escludendoli da future collaborazioni in
caso nel caso violino le linee guida.. Su queste e simili “selective public
procurements” si veda INTERNATIONAL COUNCIL ON HUMAN RIGHTS PoLicY
(ICHR), Beyond Voluntarism, 106 ss.; Sulla compatibilita di queste politiche
con il diritto del commercio internazionale: ZEISEL, The Promotion of Human
Rights by Selective Public Procurement under International Trade Law,
contributo al seminario “Transnational Corporations and Human Rights”
diretto dal Professor Oliver De Schutter alla NYU Law School 2004-2005 e
LM, Trade and Human Rights. What’s at Issue?, in Journal of World Trade,
2001.

(119) I sistemi di responsabilita oggettiva sono stati preferiti alla
responsabilita aquiliana, che aggraverebbe 1’onere della prova a carico del
ricorrente, il quale — soprattutto in casi di danno ambientale causato da attivita
d’impresa — ¢ il soggetto meno informato riguardo ai procedimenti industriali
che hanno portato all’evento dannoso.
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nell'impresa, a tutte le diramazioni della multinazionale. Quello
che tutte queste regolamentazioni di responsabilita oggettiva
sono volte ad attuare ¢ il c.d. polluter pays principle. Secondo il
Principio 16 della Dichiarazione di Rio (120), infatti, devono
essere incoraggiati quei mezzi volti alla sopportazione dei costi
dell’inquinamento da parte delle stesse imprese inquinanti; tra
questi mezzi, stanno appunto emergendo sistemi di
responsabilita  oggettiva a livello nazionale. Tra le
regolamentazioni di strict liability piu importanti si possono
menzionare quella statunitense e la recente normativa europea.

Nel 1980 ¢ stato approvato lo US Comprehensive
Environmental Response, Compensation and Liability Act
(CERCLA); esso consente di “Piercing the corporate veil” anche
allinterno  della struttura aziendale (121), infliggendo
responsabilita civile personale per danni ambientali agli
amministratori della societa e persino agli azionisti e ai
finanziatori; accorda, poi, la capacita di agire contro la societa e i
suoi componenti ai singoli privati cittadini. La responsabilita
oggettiva disciplinata dal CERCLA si basa sul c.d. Prevention
Test, che verifica se la persona fosse nella condizione di prevenire
il danno ambientale, considerando se fosse in grado di intervenire
e sventare I’evento, guardando anche alla sua collocazione nella
gerarchia societaria (122).

Nell’Unione Europea, invece, la responsabilita senza colpa
per danno ambientale ¢ regolamentata dalla dir. 2004/35/CE che
ha come scopo quello di «Establish a framework of
environmental liability based on the polluter pays principle»
(Articolo 1) (123). Tuttavia, la direttiva non ha previsto un

(120) «National authorities should endeavour to promote the
internalization of environmental costs and the use of economic instruments,
taking into account the approach that the polluter should, in principle, bear the
cost of pollution, with due regard to the public interest and without distorting
international trade and investment». (Principio 16 della Dichiarazione di Rio).

(121) In proposito si veda BAKST, Piercing the Corporate Veil for
Environmental Torts in the United States and the European Union: The Case
for the Proposed Civil Liability Directive, in Boston College International and
Comparative Law Review, 1996, 323-351.

(122) Cfr., ONG, op. cit., 702-703.

(123) Per un’analisi completa della direttiva e per un confronto col sistema
statunitense si rimanda a BETLEM-BRANS (eds.), Environmental Liability in the
EU - the 2004 Directive compared with US and Member States Law, London,
2006. Per gli sviluppi a livello europeo sulla regolamentazione ambientale che

40



GIULIO PERONI - CATERINA MIGANI

sistema di responsabilita oggettiva per tutti i casi in cui
un’impresa abbia causato un danno ambientale, ma ha distinto
tra attivita professionali ritenute ad alto rischio — alle quali si
risponde con un regime di responsabilita senza colpa — e attivita
non ad alto rischio, per le quali la responsabilita si delinea solo in
caso di dolo o colpa (124).

Una parte della dottrina ha sostenuto che la responsabilita
senza colpa porti in realta a un peggioramento dei sistemi di
gestione del rischio ambientale, in quanto il soggetto puo essere
indotto ad agire in modo avventato o a non agire del tutto, non
avendo regole di diligenza specifiche a cui adeguarsi per poter
evitare la responsabilita (125). Ma, d’altro canto, la
responsabilita oggettiva ¢ quella che meglio attua il principio del
polluter pays (126) e proprio la mancanza di standards a cui
attenersi puo essere da stimolo per I'impresa a investire in nuove
tecnologie che riducano il piu possibile il danno ambientale
(127).

Ecco allora che interessanti si fanno quelle opinioni dottrinali
che vedono nei sistemi di responsabilita oggettiva un valido
mezzo per internalizzare i valori ambientali nella corporate
governance d’impresa, creando la c.d. environmental corporate
governance. Valori ambientali che sono in primis emersi dai
principi contenuti in vari strumenti — come Agenda 21 o le
OECD Guidelines — e che secondo alcuni autori costituiscono la
base “legislativa” (sebbene si tratti di soft law) sulla quale
fondare un nuovo modo di gestire I'impresa (128). Tra questi
principi ambientali vi € il polluter pays principle, che ha trovato

hanno preceduto la direttiva si veda WILDE, Civil Liability for Environmental
Damage: a Comparative Analysis and Policy in Europe and the United States,
The Hague — New York, 2002, 163 ss.

(124) In Italia la direttiva ¢ stata attuata con il d.Igs. n. 152/2006 il quale,
tuttavia, sembra basarsi ancora su un sistema di responabilita aquiliana (si veda
ad esempio l'art. 311). Cfr., Rossl, op. cit., 106 ss. Per altri esempi di sistemi
nazionali di strict liability, si veda ONG, op. cit.

(125) Si veda ad esempio LANDES-POSNER, The Economic Structure of Tort
Law, Cambridge, Mass., 1987, 259.

(126) Cfr., WILDE, op. cit., 206.

(127) Di questa idea, SHAVELL, Strict Liability Versus Negligence, in
Journal of Legal Studies, 1980.

(128) Di questa opinione, oltre a ONG v. op. cit,, ¢ anche CHOUCRI,
Corporate  Strategies Towards Responsibility, in LANG, Sustainable
Development and International Law, London, 1995, 195.
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applicazione soprattutto a livello nazionale e regionale e che,
responsabilizzando amministratori, soci e addirittura finanziatori
della societa, richiede una modifica delle norme di corporate
governance. Ma, secondo alcuni autori (129), alla base di questa
nuova corporate environmental governance sta anche un
principio tradizionalmente rivolto agli Stati, ovvero il principio di
integrazione (130) delle considerazioni ambientali nella gestione
socio-politica di uno Stato o di una comunita di Stati; questo
principio ha, infatti, un vasto potenziale per applicarsi
“orizzontalmente” e, dunque, per far penetrare il rispetto
dell’ambiente non solo nella gestione politica di uno Stato, ma
anche nella boardroom delle imprese.

Qualunque sia la base sulla quale fondare I’environmental
corporate governance, ¢ da precisare tuttavia come al momento
non si sia formata né una norma di diritto internazionale
consuetudinario che prescriva agli Stati I'introduzione di norme
di responsabilita oggettiva, né tanto meno una regola che
imponga di inserire le considerazioni ambientali tra i doveri degli
amministratori di una societa (131).

(129) Cfr.,, ONG, op. cit, 695-696 e BAR-KRAEMER, European
Environmental Policy After Amsterdam, in Journal of Environmental Law,
1998, 315-330.

(130) 11 principio di integrazione si ricava dagli artt. 2 e 3 co.1 del Trattato
istitutivo della Comunita Europea (oggi sostituiti dopo I’entrata in vigore del
Trattato di Lisbona rispettivamente dall’art. 3 del TUE vigente e artt. 3 ¢ 6 del
TFUE), da cui si evince che I'UE ha il compito di incoraggiare un elevato livello
di promozione dell’ambiente e il miglioramento della qualita di quest’ultimo
tramite una politica nel settore dell’ambiente.

(131) Nonostante ci0 ¢ alquanto probabile che I'imposizione di
responsabilita su base oggettiva abbia dei risvolti sulla gestione societaria
dell’impresa, comunque soggetta alle normative vigenti nello Stato dove opera
(cfr. ONG, op. cit., 716 ss.). Interessante ¢ anche notare come parte della
dottrina proponga l'inserimento delle considerazioni ambientali nei doveri
fiduciari degli amministratori verso la societa (Cfr., ONG, op. cit., 717-718, ¢
DINE, Company Law in the New Europe: the EU Acquis, Comparative
Methodology, and Model Law, Cheltenham, UK - Northampton, Mass., 2007).
Dato che il rispetto dell’ambiente costituisce un interesse legittimo dell’impresa,
esso fa parte del rapporto fiduciario con gli azionisti, i quali potrebbero
intentare un’azione di riparazione per i danni economici che una condotta degli
amministratori irresponsabile dal punto di vista ambientale abbia arrecato al
valore delle loro partecipazioni (Cfr., UEDA, Environmental Challenges for
Japanese Corporations in the Twenty-First Century: Legal Aspects of Corporate
Environmental Risk Management, in International Corporate Law Annual,
2000, 125 - 142).
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7. Conclusioni. Responsabilita sociale d’impresa e Green
Economy

Da quanto finora esposto emerge come il futuro di una
regolamentazione etica — nello specifico, ambientale — delle
imprese multinazionali segua due comuni denominatori:
I’integrazione e la partecipazione. L’integrazione tra le varie fonti
di regolamentazione ha portato, come si ¢ avuto modo di
osservare, a buoni risultati; si pensi alla istituzionalizzazione nel
Regno Unito degli OECD National Contact Points, alla ricezione
delle OECD Guidelines nella giurispudenza britannica Lubbe v.
Cape Plc. Afrika, alla promozione del sistema di certificazione
EMAS attraverso normative statali, all’auspicato influsso che
regimi di strict liability possono avere sulla corporate governance
d’impresa. Ecco, dunque, come la migliore regolamentazione si
abbia quando la fonte di soft law viene recepita e integrata da
quella di binding law - legge o giurisprudenza che sia, oppure
quando la normativa statale vincolante viene internalizzata nelle
strategie d’impresa e, pertanto, diffusa a tutte le diramazioni
dellIMN. Anche la partecipazione di piua soggetti alla
regolamentazione etica delle imprese multinazionali ¢
fondamentale: si sono visti i progressi che la sinergia tra Stati,
Organizzazioni Regionali, ONG e imprese multinazionali ha
portato a partire dalla Conferenza di Rio del 1992. Resta da
sottolineare l'importanza che le scelte di consumo e di
investimento delle persone fisiche, influenzate dall’azione delle
Organizzazioni Non Governative, abbiano sulla gestione
ambientale dell’'impresa e ai correlati vantaggi economici di una
produzione “verde”.

Fino a qualche decennio fa era opinione diffusa quella che
sosteneva l’esistenza di un insuperabile frade-off tra ’ecologia e
I’economia: da un lato, vi erano i benefici collettivi portati dalla
regolamentazione ambientale, al lato opposto i costi che le
imprese avrebbero dovuto sostenere per adeguarvisi; costi che
sarebbero sinonimo di aumento dei prezzi e riduzione della
competitivita (132). Dai primi anni Novanta in poi, pero, questa
idea ha lasciato spazio a nuove teorie economiche, che vedono
proprio nella gestione ambientale dell'impresa una strategia di

(132) Cfr., PORTER- VAN DER LINDE, Green and Competitive — Ending the
Stalemate, in Harvard Business Review, 1995, 120.
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mercato vincente (133). Cido in quanto la Comunita
internazionale ha favorito ’emergere di una domanda di sviluppo
sostenibile, grazie a regolamentazione, attivismo delle ONG,
scelte dei consumatori e degli azionisti (134). Inevitabilmente
questa domanda pone delle sfide (135) che le Imprese
Multinazionali sono chiamate a risolvere, ma che rappresentano
per esse anche un’opportunita per fare quello che sanno fare
meglio, ovvero innovazione, creativita e adattamento a nuove
condizioni di mercato (136). Gli esempi piu noti a livello
mondiale sono, tra gli altri, le iniziative di CSR attuate da Nike
negli anni Novanta (137), il fiorente segmento di mercato delle

(133) In senso contrario si veda ad esempio WALLEY-WHITEHEAD, It’s Not
Easy Being Green, in Harvard Business Review, 1994, 46 ss.

(134) Sempre piu spesso infatti le scelte degli shareholders seguono criteri
“etici”. Si parla pertanto di Socially Responsible Investing (SRI) che si
manifesta non solo all’interno della compagine aziendale, ma anche nelle
politiche dei fondi di investimento (Cfr., STEINHARDT, The New Lex Mercatoria,
in ALSTON, Non State Actors and Human Rights, Oxford — New York, 2005,
184 ss.). Ad esempio il Carbon Disclosure Project, una coalizione di investitori
istituzionali, richiede annualmente informazioni a grandi imprese multinazionali
circa i loro accorgimenti contro i rischi climatici, Cfr., LASH-WELLINGTON,
Competitive Advantage on a Warming Planet, in Harvard Business Review,
2007, 96. Anche a livello governativo stanno prendendo piede simili politiche
d’investimento: la U.S. Security and Exchange Commission (SEC), ad esempio,
¢ autorizzata a richiedere alle imprese che vogliano ottenere capitale nei mercati
statunitensi, a rivelare, a beneficio degli investitori, una serie di informazioni
“necessarie e appropriate in vista del pubblico interesse”. E stato sostenuto, in
particolare, che visto il crescente interesse degli investitori a tematiche
concernenti il rispetto dei diritti umani, questa disclosure possa comprendere
anche una social disclosure, ovvero una serie di informazioni volte alla
trasparenza quanto ai modi in cui I'impresa conduce affari dal punto di vista del
rispetto dei diritti dei lavoratori e della protezione dell’ambiente (Cfr.,
WiLLiaMS, The SEC and Corporate Social Transparency, in Harvard Law
Review, 1999,1197 ss.).

(135) Interessante in proposito ¢ I'analisi, fatta da Jonathan Lash e Fred
Wellington, dei rischi e delle opportunita a cui un’impresa va incontro quando
si accinge a confrontarsi con i problemi correlati in particolare ai cambiamenti
climatici. Cfr., LASH- WELLINGTON, op. cit, 95 ss.

(136) Cfr., CHOUCRI, op. cit., 194.

(137) Infatti Nike, dopo le note pressioni delle ONG negli anni Novanta
per il miglioramento delle condizioni dei lavoratori nelle sue affiliate, ¢ passata
da un atteggiamento difensivo e negazionista, a uno “strategic stage”, in cui ha
reinventato la sua strategia per mettere in atto i principi di CSR e difendere il
marchio. Nel 1998 ha creato un Corporate Responsibility Department,
riconoscendo che I'attenzione verso problematiche sociali e ambientali sia parte
integrante del business, un vero e proprio asset su cui costruire la strategia
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auto ibride come il modello Prius di Toyota (138) o la gestione
ambientale a trecentosessanta gradi della catena di supermercati
americana Whole Food Market (139). Si parla allora di Green
Economy , che a differenza dello sviluppo sostenibile nato alla
fine degli anni Ottanta non si limita a rendere le produzioni piu
compatibili con I'ambiente, ma punta a creare business (140).
Economia verde che ¢ in forte espansione anche in Italia —
soprattuto nei settori dell’energia e del recupero rifiuti: nel nostro
Paese si stima un fatturato di 10 miliardi I’anno, con 300 mila
addetti (141).

La “carta vincente” delle imprese della Green Economy ¢&
quella di non aver risposto alle pressioni di attivisti e
consumatori in modo frammentario e scoordinato, ma di aver
integrato la CSR nella vera e propria strategia d’impresa: tant’e

d’impresa. E anche passata a un “civil stage”, promuovendo una piti vasta
partecipazione delle altre imprese in iniziative di CSR - ¢ parte integrante della
Fair Labor Association, associazione di ONG, IMN e Universita creata durante
la presidenza Clinton per promuovere condizioni di lavoro piu umane
nell’industria globale dell’abbigliamento. Cfr., sul punto, WELLS, Too weak for
the Job — Corporate Codes of Conduct, Non-Governmental Organizations and
the Regulation of International Labor Standards, in Global Social Policy, 2007,
al fine di creare intorno a se un contesto economico che persegua gli stessi
obiettivi e si confronti con i medesimi costi. Cosi ZADECK, The Path to
Corporate Responsibility, in Harvard Business Review, December 2004, 125 ss.

(138) Toyota ha saputo, prima di altre case automobilistiche, creare
tecnologie in grado di rispondere al problema delle emissioni inquinanti; con la
vendita del modello a motore ibrido Prius ha raggiunto infatti una posizione
competitiva unica sul mercato — tanto che marchi come Ford stanno cercando di
brevettare tecnologie simili — e ha allo stesso tempo raggiunto obiettivi di tutela
ambientale. Cfr., PORTER-KRAMER, Strategy & Society — The Link Between
Competitive Advantage and Corporate Social Responsibility, in Harvard
Business Review, 2006, 88 ss.

(139) La catena statunitense Whole Food Market, azienda leader in
prodotti biologici, ha integrato la problematica ambientale in ogni aspetto della
sua catena produttiva: non solo gli alimenti provengono da coltivazioni eco-
compatibili, ma i supermercati sono costruiti usando una quantita minima di
materiale non riciclato, viene utilizzata energia eolica, gli scarti sono riciclati, i
mezzi di trasporto viaggiano a biofuels. Questo interesse radicato per
I’ambiente differenzia Whole Foods dai suoi concorrenti, e le assicura una
posizione strategica sul mercato. Cfr., PORTER- KRAMER, op. cit., 90 ss.

(140) Cfr., GILIBERTO, Verde ¢ Speranza con la Green Economy, in Il
Sole240re, 27 ottobre 20009.

(141) Cfr., CIRAVEGNA, La via ltaliana alla Green Economy, in Il
Sole240re, 14 novembre 2009.
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che la dottrina (142) comincia a prospettare 1’evoluzione della
Corporate Social Responsibility in una Corporate Social
Integration.

Ecco allora che se gli interessi convergono e i soggetti
coinvolti partecipano attivamente, il futuro di una soddisfacente
regolamentazione ambientale dell'Impresa Multinazionale non
appare cosi lontano, cosi come il suo definitivo riconoscimento
quale soggetto di diritto internazionale, seppur dotato di una
capacita giuridica internazionale limitata.

(142) PORTER-KRAMER, op. cit., 92.
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2. 1l Libro Bianco norvegese: gli strumenti nazionali in materia di RSI e i
riferimenti alle iniziative elaborate in seno all’lOCSE e all’lONU.

3. Il Government Pension Fund-Global nel panorama dei fondi sovrani.

4. Le Ethical Guidelines del Government Pension Fund-Global.

5. Conclusioni.

Il Government Pension Fund-Global ¢ un fondo sovrano che gestisce i proventi
derivanti dalla vendita del petrolio norvegese. Le attivita delle compagnie in cui
il Fondo investe sono monitorate dal Council of Ethics in quanto gli
investimenti del Fondo devono essere conformi a quanto previsto nelle Ethical
Guidelines. Tali linee guida mirano ad impedire gli investimenti ogni qualvolta
vi sia il rischio che una compagnia destinataria dell’investimento sia coinvolta
in attivita che possono contribuire a violazioni dei diritti umani, corruzione,
danni ambientali o altre violazioni particolarmente gravi di norme etiche
fondamentali.

Nel paper intendiamo: a) analizzare le principali caratteristiche del Fondo
Pensione Norvegese nel panorama dei Fondi sovrani e b) verificare la
possibilita di indurre le compagnie ad adottare comportamenti socialmente
responsabili attraverso 'osservanza delle Ethical Guidelines

The Government Pension Fund-Global is a sovereign wealth fund where the
surplus wealth produced by Norwegian petroleum income is held. The
companies that the Fund invests in are closely monitored by a Council of Ethics
since investments of the Fund have to be in line with the Ethical Guidelines.
These guidelines restrict investment where there is a risk that a company is
involved in activities that can contribute to violation of human rights,
corruption, environmental damage or other particularly serious violations of
fundamental ethical norms.

This paper is intended to: a) analyze the principal characteristics of the
Government Pension Fund-Global in the context of sovereign wealth funds, and
b) verify the possibility to influence the socially responsible behaviour of
companies through the Ethical Guidelines.
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1. Premessa.

Come noto, la nozione di responsabilita sociale d’impresa
(RSI) ¢ da tempo utilizzata nel quadro delle principali
organizzazioni internazionali (come ad esempio 1’Organizzazione
per la cooperazione e lo sviluppo economico, 1’Organizzazione
internazionale del lavoro e I’Organizzazione delle Nazioni Unite)
e nell’ambito degli ordinamenti giuridici nazionali per tentare di
disciplinare, in prevalenza attraverso strumenti di soft law (1), e
quindi di carattere non vincolante, I’attivita delle imprese.

In realta, gli atti internazionali tesi a promuovere
comportamenti etici delle imprese non si riferiscono, in linea di
principio, all’espressione “responsabilita sociale d’impresa”, la
quale viene, invece, utilizzata nel quadro dell’'Unione europea
(2). Tale espressione puo, comunque, impiegarsi pure nel diritto
internazionale relativamente ai tentativi posti in essere dalle
organizzazioni internazionali al fine di fissare standard di
condotta non vincolanti per le imprese volti a bilanciare gli
obiettivi economici da esse perseguiti e valori — in materia di
ambiente e diritti umani - la cui tutela risulta ormai,
tendenzialmente, imprescindibile sul piano internazionale. Per
responsabilita sociale d’impresa puo, infatti, intendersi, in via
generale, l’assunzione volontaria da parte delle imprese di
impegni tesi a un bilanciamento siffatto, in assenza di una
prescrizione normativa specifica in tal senso (3). A proposito

(1) Fra i numerosi contributi sul tema del soft law cfr. DI ROBILANT,
Genealogies of Soft Law, in American Journal of Comparative Law, 2006, 499
ss., 499; NASSER, Sources and Norms of International Law: A Study on Soft
Law, Berlin, 2008.

(2) Infra, par. 2.

(3) Cfr. VISSER - MATTEN - POHL - TOLHURST, The A to Z of Corporate
Social Responsibility, Chichester, 2008; ACCONCI, La promozione della
responsabilita sociale di impresa nel diritto internazionale, in ACCONCI (a cura
di), La responsabilita sociale di impresa in Europa, Napoli, 2009, 3 ss., 8 ss.;
Prrts 11, Corporate Social Responsibility: Current Status and Future Evolution,
in Rutgers Journal of Law & Public Policy, 2009, 335 ss. In dottrina, c¢’¢ chi
ritiene che attualmente un numero apprezzabile di imprese adotti politiche
socialmente responsabili in virtu delle scelte compiute in materia di RSI da
alcuni legislatori nazionali con riguardo, per esempio, alla disciplina degli
appalti ovvero dei rapporti contrattuali relativi alla filiera (cfr. MCBARNET,
Corporate Social Responsibility beyond Law, through Law, for Law: The New
Corporate Accountability, in MCBARNET - VOICULESCU - CAMPBELL (eds.), The
New Corporate Accountability, Cambridge, 2007, 9 ss.). Ad esempio, la legge
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della “dimensione internazionale” della RSI, va ricordato che, a
partire dalla fine degli anni ’70, si ¢ assistito alla elaborazione di
una serie di iniziative in seno all’lOCSE (con le OECD Guidelines
for Multinational Enterprises del 1976, oggetto di revisione nel
2000) (4), all’lOIL (con la ILO Tripartite Declaration of
Principles concerning Multinational Enterprises and Social
Policy del 1977, emendata nel 2000 e nel 2006) (5) e allONU
(con il Global Compact (6), proposto nel 1999 dal Segretario
Generale Kofi Annan e lanciato ufficialmente nel 2000, e con le
Norms on the Responsibility of Transnational Corporations and
Other Business Enterprises with Regard to Human Rights,
adottate nel 2003 dalla Sotto-Commissione per la promozione e
la protezione dei diritti umani) (7): iniziative destinate a fare

societaria introdotta, di recente, nel Regno Unito prevede che gli amministratori
di una societa debbano tenere in considerazione I'impatto della attivita della
stessa sulla comunita e sull’ambiente dove essa opera (UK Companies Act
2006, Section 172 (1), (d), in vigore dal 1° ottobre 2007).

(4) OECD doc. C(2000)96/Rev., 27 giugno 2000. Infra, par. 2.

(5) ILO doc. GN 204/4/2, 18 novembre 1977, reperibile nella versione
emendata in www.ilo.org. La ILO Tripartite Declaration risulta composta da
una serie di disposizioni riguardanti la politica generale, ’occupazione, la
formazione, le condizioni di lavoro, le relazioni industriali, che i Governi, le
associazioni di lavoratori e di imprenditori e le imprese multinazionali sono
invitati a osservare volontariamente, al di fuori di ogni meccanismo di
enforcement.

(6) Vedilo in www.unglobalcompact.org. Infra, par. 2.

(7) UN doc. E/CN.4/Sub.2/2003/12/Rev.2, 26 agosto 2003. Benché siano
oggetto di una risoluzione adottata da un organo — la Sotto-Commissione per la
promozione e la protezione dei diritti umani — privo di poteri vincolanti, le
Norms on the Responsibility of Transnational Corporations and Other Business
Enterprises with Regard to Human Rights manifestano 'intenzione di configu-
rare le imprese come destinatarie di obblighi internazionali in materia di diritti
umani, come dimostra il par. 1 della sezione General obligations. Quest’ultimo,
pur affermando che gli Stati conservano la primary responsibility di promuove-
re, rispettare e proteggere tali diritti, fa riferimento alla secondary responsibility
gravante sulle imprese, imprese che, in qualita di organs of society e nell’ambito
della loro sphere of influence, «have the obligation to promote, secure the ful-
filment of, respect, ensure respect of and protect human rights recognized in in-
ternational as well as national law». Ebbene, le organizzazioni non governative
(ONG) a difesa dei diritti umani a lungo hanno auspicato la conclusione di un
accordo multilaterale che, incorporando le “norme” della Sotto-Commissione,
attribuisse alle stesse forza vincolante; ma alcune lacune insite nel testo (in par-
ticolare il ricorso ai generici concetti di responsabilita primaria e responsabilita
secondaria e la mancata definizione della sphere of influence delle imprese), u-
nite all’opposizione dei Governi e delle imprese all’approccio vincolante, hanno
posto finora un ostacolo insuperabile alla predisposizione di strumenti vincolan-
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emergere i principi fondamentali della RSI a livello interna-
zionale (8). L’attuale panorama normativo internazionale si

ti diretti a punire tali imprese. Non sembra dunque possibile affermare, allo sta-
to, I’esistenza di obblighi internazionali in materia di diritti umani gravanti in
capo alle multinazionali. Per completezza va rilevato che ¢ stata sostenuta
I’applicabilita alle multinazionali dei principi del diritto penale internazionale in
materia di genocidio, crimini contro 'umanita e tortura (JOSEPH, Corporations
and Transnational Human Rights Litigation, Oxford, Portland, 2004, 9; INTER-
NATIONAL COMMISSION OF JURISTS, Corporate Complicity in International Cri-
mes: Corporate Complicity and Legal Accountability. Criminal Law and Inter-
national Crimes, Geneva, 2008. Contra, FRANCIONI, Alternative Perspectives on
International Responsibility for Human Rights Violations by Multinational
Corporations, in BENEDEK-DE FEYTER-MARRELLA (eds.), Economic Globalisa-
tion and Human Rights, Cambridge, 2007, 245 ss., 252). Tuttavia, i procedi-
menti giudiziari intentati dalla giurisdizione militare USA dopo la fine della se-
conda guerra mondiale nei confronti di quadri dirigenti di industrie del Terzo
Reich (cfr. i casi Flick, Krupp e Farben citati da CLAPHAM, The Question of Juri-
sdiction Under International Criminal Law Over Legal Persons: Lessons from
the Rome Conference on an International Criminal Court, in KAMMINGA - ZIA-
ZARIFI (eds.), Liability of Multinational Corporations under International Law,
The Hague, London, Boston, 2000, 139 ss., 165 ss. L’A., peraltro, riporta in
nota 53 un passaggio della sentenza Farben in cui il tribunale dichiara che «the
Farben organisation, as a corporation, is not charged under the indictment of
committing a crime and is not the subject of prosecution in this case») non
consentono conclusioni di questo genere. Peraltro, lo Statuto della Corte penale
internazionale (adottato a Roma il 17 luglio 1998, in vigore dal 1° luglio 2002)
prevede che tale Corte giudichi i crimini commessi dai soli individui, dopo che
la proposta di estendere la giurisdizione alle persone giuridiche ¢ stata rigettata
nel corso dei lavori preparatori. Pertanto, il mancato accoglimento delle propo-
ste volte a inserire nello Statuto della Corte una disposizione estensiva della
giurisdizione nei confronti delle persone giuridiche conferma il brocardo socie-
tas delinquere non potest, nonostante diversi ordinamenti giuridici contengano
disposizioni che istituiscono forme di responsabilita a carico delle societa com-
merciali (CLAPHAM, Extending International Criminal Law Beyond the Indivi-
dual to Corporations and Armed Opposition Groups, in Journal of International
Criminal Justice, 2008, 899 ss., 912 ss. In Italia, ad esempio, il d.lgs. 8 giugno
2001 n. 231, in GU n. 140 del 19 giugno 2001, disciplina la responsabilita delle
societa per gli illeciti amministrativi dipendenti da reato (art. 1, n. 1) commesso
nell’interesse 0 a vantaggio di tali societa da persone che rivestono (anche di
fatto) funzioni di rappresentanza, amministrazione o direzione (art. 5, n. 1, lett.
a)).

(8) Per un’analisi delle iniziative adottate in seno all’OIL, allOCSE e
all’ONU in materia di RSI si segnalano i recenti volumi di HORRIGAN (ed.),
Corporate Social Responsibility in the 21st Century, Cheltenham, 2009, e
KINLEY (ed.), Human Rights and Corporations, Farnham, 2009, cui adde, nella
letteratura italiana, BORGIA, La responsabilita sociale delle imprese
multinazionali, Napoli, 2007 e GIGANTE, L’evoluzione della politica dell’ONU e
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caratterizza dunque per la presenza di un insieme di regole
destinate alle imprese, che perd non possiedono valore
vincolante, ma appartengono al soft law. La scelta normativa
sperimentata  dal’lOCSE, dall’lOIL e dallONU ¢ legata
all’impossibilita — riscontrata fino ad oggi — di regolamentare
I’attivita delle imprese attraverso lo strumento dell’accordo
internazionale a causa dell’opposizione di gran parte degli Stati,
che, anzi, tendono ad eliminare ogni “limite” all’attivita
d’impresa al fine di creare le condizioni di mercato piu appetibili
per gli investitori stranieri.

Passando invece alla “dimensione nazionale” della RSI, una
delle piu recenti e, nel contempo, rilevanti iniziative nazionali in
materia di RSI ¢ rappresentata dal Libro Bianco sulla
responsabilita sociale d’impresa, presentato nel 2009 dal
Ministro degli Affari esteri della Norvegia (9), allo scopo di
promuovere comportamenti socialmente responsabili nel settore
pubblico e in quello privato, e di analizzare le possibilita e i limiti
degli strumenti di RSI attualmente esistenti a livello
internazionale.

Nel Libro Bianco norvegese, analogamente a quanto accade
nel quadro delle organizzazioni internazionali sopra citate, viene
affermata con chiarezza la natura non vincolante della RSI, che
viene definita come l'integrazione da parte delle imprese di
«social and environmental concerns into their day-to-day
operations, as well as in their dealings with stakeholders», per
cui essere socialmente responsabili significa impegnarsi
volontariamente a raggiungere standard in materia di tutela
dell’ambiente e dei diritti umani superiori a quelli gia previsti
dalla legislazione nazionale.

La parte pit interessante del documento in questione ¢ senza
dubbio quella relativa a un sub-settore particolarmente rilevante
della RSI, quello dell’investimento socialmente responsabile
(ISR). II tema dell’ISR ¢ tornato prepotentemente al centro del
dibattito sull’etica d’impresa negli ultimi anni, in occasione della

dell’'UE nel campo della responsabilita sociale delle imprese multinazionali, in
La Comunita internazionale, 2009, 589 ss.

(9) Corporate Social Responsibility in a Global Economy, Report No. 10
(2008-2009) to the Storting, Recommendation from the Ministry of Foreign
Affairs of 23 January 2009 (in www.regjeringen.no). Per un commento cfr.
GIGANTE, Norvegia — Prospettive in tema di responsabilita sociale d’'impresa, in
Diritto delle relazioni industriali, 2009, 1182 ss.




IANUS n.2-2010 ISSN 1 1974-9805

vendita da parte del Government Pension Fund-Global norvegese
— uno dei maggiori fondi sovrani a livello mondiale per
patrimonio gestito, pari a 470 miliardi di dollari a fine 2009 —
delle azioni di alcune compagnie straniere responsabili di gravi
violazioni dei diritti umani e di gravi danni ambientali.

Come noto, i fondi sovrani (FOS o SWFs, acronimo di
sovereign wealth funds) sono veicoli d’investimento di proprieta
statale che gestiscono portafogli di attivita finanziarie, in parte
denominate in valuta estera, derivate dalla vendita del petrolio —
come nel caso del fondo norvegese — o di altre materie prime
(c.d. commodity funds) oppure da surplus valutari della bilancia
commerciale (c.d. non-commodity funds) (10). Il fondo pensione

(10) E opportuno illustrare, seppur brevemente, la definizione e le possibili
classificazioni di fondi sovrani, al fine di meglio inquadrare il fondo pensione
norvegese. Per quanto concerne il primo profilo, assume particolare rilevanza la
definizione formulata dall’International Working Group of Sovereign Wealth
Funds del Fondo monetario internazionale nel documento da cui derivano i c.d.
Principi di Santiago (Sovereign Wealth Funds. Generally Accepted Principles
and Practices. “Santiago Principles”, 2008, consultabili in www.iwg-swf.org;
infra par. 3), principi volti a regolamentare su base non vincolante i
comportamenti dei FOS. Secondo questa definizione, i fondi sovrani si
distinguono da altre analoghe entita per tre key elements, ovvero: a) la proprieta
di natura pubblica; b) la presenza, anche se non necessariamente maggioritaria
o esclusiva, nel loro portafoglio di investimenti denominati in valuta estera e,
infine, ¢) la coesistenza di obiettivi macroeconomici di tipo pubblicistico e
obiettivi finanziari tipicamente privatistici. Per quanto riguarda invece le
possibili classificazioni dei FOS, molto in sintesi i piu comuni criteri di
classificazione proposti sono basati sulla provenienza delle risorse finanziarie e
sulle finalita perseguite. Il criterio dell’origine delle risorse finanziarie serve a
fissare la fondamentale distinzione, cui si € gia accennato in precedenza, fra
commodity funds e non-commodity funds. 1 primi rappresentano la parte pit
rilevante del totale attivo dei FOS (61%) e derivano le loro disponibilita
finanziarie dall’export di materie prime (per lo pit petrolifere) possedute dallo
Stato o dalle royalties correlate alla loro vendita: ¢ il caso del Government
Pension Fund-Global. 1 non-commodity funds, la cui quota ammonta al 39%, si
basano invece su surplus valutari della bilancia commerciale, su introiti di
privatizzazioni o su proventi fiscali. Nel novero dei FOS non rientrano dunque
le riserve ufficiali detenute dalle banche centrali, le societa di proprieta pubblica
nel senso tradizionale del termine, i fondi pensione pubblici e privati che
erogano in via diretta prestazioni pensionistiche e si finanziano tramite
contributi pensionistici, le attivita finanziarie gestite e detenute da privati. Per
una trattazione generale del tema dei fondi sovrani cfr. GILSON - MILHAUPT,
Sovereign Wealth Funds and Corporate Governance: A Minimalist Response to
the New Mercantilism, in Stanford Law Review, 2008, 1345 ss.; QUADRIO
CuURzIO - MICELL, I fondi sovrani, Bologna, 2008; KELLER, Sovereign Wealth
Funds: Trustworthy Investors or Vehicles of Strategic Ambition? An Assessment
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norvegese, che dal 1° gennaio 2006 ha preso il posto del
Government Petroleum Fund istituito nel 1990, rientra nella
categoria dei commodity funds; esso consiste in un deposito in
corone norvegesi gestito — su delega del Ministro delle Finanze —
dalla Banca di Norvegia, che lo investe in strumenti finanziari e
depositi per cassa denominati in valuta estera allo scopo di
assicurare che «a reasonable portion of the country’s petroleum
wealth benefits future generations» (11), nella prospettiva di una
eventuale futura riduzione dei proventi derivanti dalla vendita del
petrolio e del tendenziale incremento della spesa statale per le
pensioni (12). La gestione del fondo ¢ soggetta a guidelines
etiche (13), la cui applicazione ¢ affidata a un comitato etico
(Council of Ethics) che monitora costantemente I’attivita delle
societa in cui la Banca di Norvegia investe e, nell’ipotesi in cui
tali societa si rendano responsabili di comportamenti in contrasto
con quanto previsto dalle linee guida, ne raccomanda ’esclusione
al Ministro delle Finanze.

Nel nostro paper intendiamo: a) analizzare le principali
caratteristiche del fondo pensione norvegese nell’ampio
panorama dei fondi sovrani e b) verificare se il sistema di

of the Benefits, Risks and Possible Regulation of Sovereign Wealth Funds, in
Georgetown Journal of Law & Public Policy, 2009, 334 ss., 339 ss.; REED,
Sovereign Wealth Funds: The New Barbarians at the Gate? An Analysis of the
Legal and Business Implications of Their Ascendancy, in Virginia Law &
Business Review, 2009, 98 ss.; GIGANTE - LIGUSTRO, I diritto internazionale
degli investimenti di fronte alla sfida dei fondi sovrani, in Diritto pubblico
comparato ed europeo, 2010, in corso di pubblicazione.

(11) Ethical Guidelines for the Government Pension Fund-Global, 22
dicembre 2005, in www.regjeringen.no, su cui infra, par. 4.

(12) In base alle finalita perseguite, ¢ possibile individuare, stando ancora
una volta al documento elaborato dall'TWG, almeno cinque tipologie di FOS,
ovvero: a) i fiscal stabilization funds, aventi I'obiettivo di stabilizzare il gettito
fiscale; b) i saving funds, che investono i proventi delle risorse esauribili di un
Paese in strumenti che consentono di redistribuire in maniera equa tra le
generazioni, presenti e future, i relativi rendimenti finanziari; c) le reserve
investment corporations, il cui patrimonio, consistente nelle riserve valutarie di
uno Stato, pud essere investito in strumenti pit redditizi rispetto a quelli
derivanti dalla gestione delle riserve ufficiali; d) i development funds, che
nascono con 'obiettivo di finanziare progetti volti a favorire lo sviluppo socio-
economico di un Paese, e, infine, e) le pension reserves, che, utilizzando fonti
diverse da quelle proprie dei “normali” sistemi pensionistici, mirano a far fronte
a eventuali futuri deficit del sistema pensionistico, senza che cid comporti
passivita a carico dei pensionati.

(13) Infra, par. 4.
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esclusione facente capo al Ministro delle Finanze possa divenire
un efficace strumento per indurre le imprese ad adottare
comportamenti socialmente responsabili. Tutto cio al fine di
cogliere I'unicita (definita “provocatoriamente” stranezza nel
titolo del nostro contributo) del Government Pension Fund-
Global nel contesto dei fondi sovrani e in quello degli strumenti
attualmente esistenti in materia di RSI.

Prima, pero, si rendono necessari alcuni cenni generali sul
contenuto del Libro Bianco della Norvegia, in modo da
comprendere ’approccio di tale Paese in materia di RSI.

2. Il Libro Bianco norvegese: gli strumenti nazionali in materia
di RSI e i riferimenti alle iniziative elaborate in seno
all’OCSE e al’lONU.

Il Libro Bianco sulla responsabilita sociale d’impresa della
Norvegia, intitolato Corporate Social Responsibility in a Global
Economy e suddiviso in dieci sezioni, ha lo scopo di promuovere
comportamenti socialmente responsabili nel settore pubblico e in
quello privato, oltre che di analizzare le possibilita e i limiti degli
strumenti di RSI attualmente esistenti a livello internazionale.

A parere di chi scrive, la descrizione piu convincente del
fenomeno della RSI puo desumersi dalla definizione elaborata
dalla Commissione europea, che, nel Libro Verde Promuovere un
quadro europeo per la responsabilita sociale delle imprese del
2001 (14), parla «di integrazione volontaria delle preoccupazioni
sociali ed ecologiche delle imprese nelle loro operazioni
commerciali e nei loro rapporti con le parti interessate». Sebbene
la Norvegia sia, come noto, un Paese europeo non membro

(14) COM(2001)366 def., 18 luglio 2001. Il primo storico passo verso la
definizione di una responsabilita sociale di “stampo europeo” si € compiuto con
I’adozione da parte della Commissione, nel luglio 2001, del Libro Verde sulla
RSI. Si noti come, in tale occasione, la Commissione abbia affermato con
chiarezza la natura volontaria della RSI, nel senso che “socialmente
responsabile” risulta quell'impresa che, oltre a conformarsi agli obblighi
giuridici imposti dal diritto interno, decide spontaneamente di organizzare il
proprio assetto societario in modo da controllare costantemente gli effetti
sociali ed ambientali derivanti dalla sua attivita. Sul tema si rinvia, per tutti, a
PERFETTI, La promozione della responsabilita sociale di impresa nel quadro
dell’Unione, in ACCONCI (a cura di), op. cit., 79 ss.
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dell’UE, con il Libro Bianco del 2009 aderisce pienamente
all’approccio volontario alla RSI sostenuto dalla Commissione
come dimostra ['affermazione secondo cui la RSI consiste
nell’integrazione da parte delle imprese di «social and
environmental concerns into their day-to-day operations, as well
as in their dealings with stakeholders». Appare evidente infatti
come nel Libro Bianco norvegese, cosi come nel precedente
Libro Verde della Commissione, venga affermata con chiarezza la
natura volontaria della RSI, probabilmente anche a causa della
diffusa resistenza delle imprese alla definizione di norme
vincolanti in materia, per cui essere socialmente responsabili
significa impegnarsi volontariamente a raggiungere elevati
standard in materia di tutela dell’ambiente e dei diritti umani,
integrando e non sostituendo quanto gia previsto dalla
legislazione nazionale.

Venendo alle politiche pubbliche volte alla promozione e
incentivazione della RSI predisposte dalla Norvegia (15), va
detto che quest’ultimo ¢ uno dei Paesi che si ispira a un modello
di policy approach alle questioni del welfare conosciuto come
Nordic Model. In pratica, in tale Stato (come anche in Danimarca
e Svezia) si registra un approccio al welfare particolarmente
estensivo e sviluppato, caratterizzato dal coinvolgimento di una
serie di attori economici (in primis, le imprese)
nell’interpretazione e nella soluzione delle problematiche socio-
economiche. L’evoluzione piu recente di tale modello considera
di importanza strategica e cruciale la realizzazione di
partnerships tra attori pubblici e attori privati, al fine di creare
un clima di corresponsabilita nella creazione di un mercato e una
societa maggiormente inclusivi. In quest’ottica, la Norvegia tende
a predisporre una serie di strumenti di policy making idonei a
favorire la costituzione di detti partenariati e a valorizzare una
responsabilita sociale condivisa.

In via preliminare, deve essere precisato che in Norvegia,
anche se non esiste un quadro normativo espressamente riferito
alla RSI, sono regolamentati alcuni aspetti strettamente connessi
alla RSI, quali la sicurezza e la salute sui luoghi di lavoro, le
tutele a favore della disabilita e le pari opportunita. A

(15) Sulla politica della Norvegia in materia di RSI cfr. Incentivi pubblici
alle imprese: un possibile strumento di supporto per la diffusione della CSR, in
WWW.i-CST.it.
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quest’ultimo riguardo, deve essere fatto almeno un cenno al
Norwegian Public Companies Act, che impone a determinate
imprese di avere all'interno dei propri organi direttivi almeno il
40% di donne. Un altro aspetto disciplinato da norme vincolanti
¢ quello del reporting: in base al Norwegian Accounting Act del
1998, le societa norvegesi sono infatti tenute a inserire nei loro
reports contabili annuali informazioni riguardanti il rispetto di
determinati standard sociali e ambientali.

Cio premesso, € importante ribadire come in Norvegia,
sebbene alcuni limitati aspetti connessi alla RSI siano
regolamentati in forma vincolante, resta centrale 1'idea per cui le
pratiche socialmente responsabili debbano essere il frutto di una
scelta volontaria delle imprese. Questo spiega la carenza di
misure organiche per la promozione della RSI e la mancanza di
una strategia pubblica di portata nazionale. Il ruolo del Governo
norvegese si limita, per lo piu, al supporto di carattere finanziario
di alcune iniziative, nella gran parte dei casi gestite poi
direttamente da fondazioni (16), e alla promozione in via
indiretta della RSI attraverso la concessione di export credits.
Tali sovvenzioni finanziarie sono previste a favore di imprese
esportatrici € contemplano, tra i requisiti per la loro erogazione,

(16) 1l Ministero per I’Ambiente, ad esempio, ha istituito una fondazione
denominata Green in Practice, incaricata di realizzare iniziative e progetti volti
a supportare lo sviluppo di un consumo e di una produzione sostenibili. Tra
questi, merita attenzione il premio sul Best Reporting, rivolto a imprese che si
distinguono per ’attivita di reporting avente per oggetto pratiche responsabili
dal punto di vista ambientale. Un’ulteriore iniziativa ¢ quella conosciuta come
IW-Agreement, un Accordo tripartito per un ambiente di lavoro maggiormente
inclusivo. L’obiettivo generale di tale strumento ¢ quello di supportare le misure
aziendali necessarie a rendere il posto di lavoro pitu confacente alle esigenze dei
lavoratori disabili o con capacita lavorative ridotte (per eta avanzata, patologie,
ecc.). L’iniziativa risponde a un’esigenza di ampio coinvolgimento delle parti
sociali interessate, in linea con il policy approach al welfare tipico dell’ormai
noto Nordic Model. La IW-Agreement, infatti, ¢ realizzata con il concorso di
una serie di attori pubblici e privati, quali il Ministero del Lavoro e
dell’inclusione sociale, la Norwegian Confederation of Trade Unions, la
Confederation of Norwegian Business and Industry, la Confederation of
Vocational Unions, la Federation of Norwegian Commercial and Service
Enterprises, la Norwegian Association of Local and Regional Authorities e,
infine, la Federation of Norwegian Professional Associations. Affinché
un’impresa possa godere dei benefici di tale iniziativa, consistenti
nell’abbattimento di parte degli oneri derivanti dalle misure concretamente
adottate a vantaggio dei lavoratori, ¢ necessario che essa stipuli un accordo con
le autorita amministrative competenti.
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il rispetto degli standard socio-ambientali enunciati nelle
Guidelines Concerning Human Rights and Environment for
Norwegian Companies Abroad (17).

Per quanto concerne la parte del Libro Bianco norvegese
riguardante ’analisi degli strumenti internazionali in materia di
RSI, ci soffermeremo in particolare sulle considerazioni ivi svolte
in merito alle iniziative elaborate in seno all’OCSE e all’lONU.

Come ¢ noto, le OECD Guidelines sono composte di dieci
sezioni, riguardanti i concetti e i principi, le politiche generali, la
trasparenza, I’occupazione e le relazioni industriali, I’ambiente, la
lotta alla corruzione, gli interessi del consumatore, la scienza e la
tecnologia, la concorrenza, la fiscalita, che codificano il catalogo
degli standard che le imprese multinazionali costituite sul
territorio degli Stati aderenti (41 nel 2008, fra cui la Norvegia, in
qualita di Membro del’lOCSE) sono invitate a rispettare nello
svolgimento delle proprie attivita economiche all’estero. Le
procedure di follow-up, volte a chiarire i contenuti ¢ a monitorare
I’applicazione delle linee guida, sono affidate al Committee on
International Investment and Multinational Enterprises (CIME)
e ai National Contact Points (NCP) (18).

Il Libro Bianco si concentra proprio sulla procedura di
follow-up facente capo ai NCP, evidenziando le diverse lacune
che non permettono a questo meccanismo alternativo di accesso
alla giustizia di esplicare appieno le proprie potenzialita. In caso
di denuncia, non esiste infatti un meccanismo che possa
costringere le imprese a partecipare alla procedura di ricorso

(17) Consultabili in www.regjeringen.no.

(18) Per quanto concerne in particolare i National Contact Points, tra le
funzioni di questi ultimi riveste particolare rilevanza I’attivita da essi svolta in
relazione a denunce di casi di violazione delle OECD Guidelines. Infatti, i NCP
vagliano le denunce, presentate da altri NCP, dagli operatori economici, dai
rappresentanti dei lavoratori o dalle ONG, relative a condotte poste in essere da
imprese multinazionali in violazione delle linee guida. Solo nel caso in cui la
denuncia appaia fondata e, quindi, la questione sottoposta all’attenzione del
NCP giustifichi un esame piti approfondito, il NCP esamina la stessa con le parti
in causa e offre i suoi buoni uffici per facilitare il raggiungimento di soluzioni
concordate tra le parti. Se le parti interessate non raggiungono un accordo, il
NCP adotta un comunicato (il c.d. statement), contenente raccomandazioni
sulla corretta applicazione delle OECD Guidelines. Dei 182 casi sottoposti
all’attenzione dei NCP a partire dal 2000, 136 sono stati presi in considerazione
e, di questi, 86 si sono gia conclusi, tre dei quali dinanzi al NCP norvegese
(2008 Annual Meeting of the National Contact Points, Report by the Chair, 24-
25 giugno 2008, consultabile in www.oecd.org).
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portata avanti dal NCP e, soprattutto, non possono essere
adottate sanzioni nei confronti delle imprese che violino le OECD
Guidelines. Ulteriori cause di inefficacia della procedura
consistono poi, sempre secondo il Libro Bianco, nella dipendenza
dei NCP dalle istituzioni ministeriali nazionali, nell’insufficienza
delle risorse destinate alla conduzione di indagini e nella
mancanza di trasparenza. Una delle lacune piu evidenti emerse
dall’attivita dei NCP ¢ poi lincapacita di avviare azioni
investigative quando viene presentato un ricorso: cio significa, in
sostanza, che i NCP non sono in grado di verificare la fondatezza
dei fatti addotti dalle parti, il che porta ad una fase di stallo della
procedura davanti al NCP di turno. Quanto al principio di
confidenzialita, sebbene siano espressamente indicate le
circostanze in presenza delle quali la confidenzialita vada
mantenuta al fine di proteggere informazioni aziendali sensibili, i
NCP tendono a farne un uso che va ben oltre le ipotesi previste,
giungendo perfino a omettere di pubblicare nei rapporti annuali i
nomi delle imprese e i motivi del ricorso, anche per casi gia
conclusi. Dal punto di vista poi dei contenuti delle dichiarazioni
adottate dai NCP, va rilevata una prevalenza di dichiarazioni
generiche e dallo scarso valore pratico, al punto che, in molti
casi, le dichiarazioni non riportano le norme violate.

Al fine di colmare almeno alcune di tali lacune, il Governo
norvegese, attraverso il Libro Bianco, si impegna a «provide more
resources for the Norwegian NCP and encourage the use of
independent advisers and experts» € «work to increase knowledge
and guidance about the Guidelines, among other things through
the NCP and relevant public instruments» (p. 69).

Per quanto concerne invece il Global Compact, tale iniziativa,
proposta nel 1999 dal Segretario generale delle Nazioni Unite
Kofi Annan e lanciata ufficialmente nel 2000, ¢ volta a
promuovere una particolare forma di partnership tra le Nazioni
Unite, i governi, le imprese, i rappresentanti del mondo sindacale
e la societa civile, allo scopo di stimolare le imprese a rispettare
spontaneamente i c.d. Ten Principles, ovvero dieci principi
riguardanti la tutela dei diritti umani e dei lavoratori, la
protezione dell’ambiente e la lotta alla corruzione .

Ad oggi sono circa 5.000 le grandi imprese che hanno aderito
all’iniziativa attraverso l'invio di una lettera al Segretario
generale, in cui ciascuna impresa ha dichiarato ’adesione al
Global Compact, impegnandosi a rendere i Ten Principles parte
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integrante della propria politica aziendale e a descrivere in una
comunicazione annuale (la c.d. Communication on Progress —
COP) i progressi compiuti nel campo della RSI. A proposito dei
partecipanti, il Global Compact ne contempla 36 di origine
norvegese, in gran parte imprese. Tali imprese, insieme a quelle
svedesi, danesi, finlandesi e islandesi, hanno formato il Nordic
Network, che si riunisce due volte all’anno per discutere le
esperienze maturate in materia di RSI.

[ risultati raggiunti, almeno in termini di partecipazione
all’iniziativa, non eliminano pero i limiti intrinseci del Global
Compact, ovvero il carattere non vincolante dei Ten Principles e
I’assenza di meccanismi di controllo sulla loro applicazione e di
un sistema sanzionatorio in senso stretto. Per tali ragioni, il Libro
Bianco, pur considerando il Global Compact un imprescindibile
punto di riferimento nel quadro della RSI, evidenzia la necessita
di «cooperate with the private sector to increase knowledge about
the Global Compact and encourage more companies to join the
initiative» e, soprattutto, di «discuss how the donor countries can
help to strengthen and further develop the Global Compact» (p.
71).

Sempre in materia di responsabilita delle imprese in materia
di diritti umani, il Libro Bianco analizza i tre rapporti presentati
dal Rappresentante speciale del Segretario generale dell’ONU sui
diritti umani e le imprese multinazionali nel triennio 2006-2008
(a cui si sono poi aggiunti un quarto rapporto nel 2009 e un
quinto rapporto nel 2010) (19), in cui viene descritto il

(19) La Commissione per i diritti umani, con la risoluzione n. 2005/69 del
20 aprile 2005 (Resolution 2005/69. Human Rights and Transnational
Corporations and Other Business Enterprises, UN doc. E/CN.4/RES/2005/69,
20 aprile 2005), ha chiesto al Segretario generale di nominare un
rappresentante speciale al quale conferire lo specifico mandato di individuare
gli standard di responsabilita delle imprese nella materia dei diritti umani e di
analizzare il ruolo degli Stati nel regolamentare I’attivita di tali imprese. Kofi
Annan ha cosi nominato, nel luglio 2005, il prof. John Ruggie come
Rappresentante speciale, il quale ha presentato alla Commissione dei diritti
umani, nel 2006, ¢ al Consiglio dei diritti umani, nel 2007-2010, cinque
rapporti: Interim Report of the Special Representative of the Secretary-General
on the Issue of Human Rights and Transnational Corporations and Other
Business Enterprises (UN doc. E/CN.4/2006/97, 22 febbraio 2006); Business
and Human Rights: Mapping International Standards of Responsibility and
Accountability for Corporate Acts (UN doc. A/HRC/4/35, 19 febbraio 2007);
Protect, Respect and Remedy: A Framework for Business and Human Rights
(UN doc. A/HRC/8/5, 7 aprile 2008); Business and Human Rights: Towards
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framework, ossia il quadro operativo, che dovrebbe guidare —
ancora una volta in forma non vincolante — il processo di policy-
making nella responsabilizzazione delle imprese in materia di
diritti umani (20).

Il Libro Bianco condivide appieno I'impostazione di Ruggie,
secondo cui ciascuna impresa dovrebbe uniformare la propria
condotta agli standard di tutela fissati nella Dichiarazione
universale dei diritti dell’'uomo del 1948, nei Patti delle Nazioni
Unite sui diritti civili e politici e sui diritti economici, sociali e
culturali del 1966 e nelle ILO core conventions, e tenere in
considerazione: a) il contesto del Paese in cui opera; b) I'impatto
dell’attivita di business sui diritti umani e, infine, c) se e come
tale attivita possa contribuire alla violazione dei diritti umani,
avendo riguardo anche alla condotta dei propri partners
commerciali e fornitori. Tuttavia, il documento norvegese si
“ferma qui”, senza cio¢ contribuire in alcun modo a chiarire le
modalita attraverso cui indurre le imprese (ad esempio quelle
norvegesi) a osservare le regole di condotta appena menzionate,
vista 'oggettiva difficolta di ottenere dalla generalita o da gran
parte delle imprese il rispetto di regole soltanto raccomandate.

3. Il Government Pension Fund-Global nel panorama dei fondi
sovrani.

Come si ¢ gia detto in apertura, la parte piu interessante del
documento in questione ¢ quella relativa a un sub-settore

Operationalizing the “Protect, Respect and Remedy” Framework (UN doc.
A/HRC/11/13, 22 aprile 2009), e, infine, Business and Human Rights: Further
Steps Toward the Operationalization of the “Protect, Respect and Remedy”
Framework (UN doc. A/HRC/14/27, 9 aprile 2010). Per un commento cfr.
BONFANTI, L’attuazione del quadro operativo “Protect, Respect and Remedy nei
lavori del Rappresentante speciale delle Nazioni Unite sui diritti umani e le
imprese multinazionali, in Diritti umani e diritto internazionale, 2009, 626 ss.;
FASCIGLIONE, Luci ed ombre del rapporto di fine mandato del Rappresentante
speciale delle Nazioni unite su diritti umani e imprese, in Diritti umani e diritto
internazionale, 2009, 1609 ss.

(20) 1l framework si fonda su tre core principles: a) I’'obbligo degli Stati di
proteggere i diritti umani (State duty to protect); b) la responsabilita delle
imprese in materia di diritti umani (corporate responsibility to respect) e, infine,
¢) laccesso a rimedi efficaci per le vittime di abusi da parte delle imprese
(access to remedies).
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particolarmente rilevante della RSI, quello dell’investimento
socialmente responsabile.

Per chiarire brevemente la nozione di ISR ¢ utile fare
riferimento ai c.d. Principles for Responsible Investment (PRI)
delle Nazioni Unite, principi di natura volontaria lanciati
ufficialmente il 27 aprile 2006 dall’allora Segretario generale
Kofi Annan al fine di stimolare l'inserimento nel processo di
decision-making in materia di investimenti finanziari
considerazioni legate alle performances socio-ambientali
(considerazioni usualmente definite con I’acronimo ESG:
Environmental, Social and Corporate Governance) (21).

[ sei principi sull’investimento responsabile sono stati
sviluppati nel corso di un processo di consultazione inaugurato
dal Segretario generale nel 2005 e coordinato dall’UNEP-Finance
Initiative (una partnership tra il Programma delle Nazioni Unite
per I’Ambiente, 'UNEP, ed il settore finanziario destinata
all'integrazione di considerazioni di tipo ambientale e sociale
nelle performance finanziarie), e dall’Ufficio del Global Compact.

Con il lancio dei principi € stato fatto un ulteriore passo verso
il pieno riconoscimento delle problematiche sociali ed ambientali
nelle prospettive finanziarie di ciascuna azienda: esse consentono
infatti di valutare quanto valore deriva ai fondi di investimento
dal possesso di quote di azioni di una data azienda e,
conseguentemente, la considerazione di tali elementi diventa uno
dei criteri che guideranno le stesse scelte di investimento dei
fondi aderenti.

I sei principi sull’investimento responsabile contemplano una
serie di comportamenti virtuosi a cui gli investitori, che su base
volontaria si impegnino a rispettare i PRI, sono tenuti a
conformarsi. Al momento si contano 560 firmatari dei PRI (in
gran parte si tratta di fondi pensione) e tra questi figura proprio
il fondo pensione norvegese.

(21) Venendo al contenuto dei PRI, esso contempla: 1) 'integrazione delle
istanze ESG nell’analisi e nelle decisioni di investimento finanziario; 2) una
active ownership che si ispiri alle istanze ESG e le applichi nelle politiche e
nelle pratiche; 3) la trasparenza informativa, la c.d. disclosure, sulle istanze
ESG alle societa in cui si investe; 4) I'impegno a promuovere la diffusione e
l’accettazione dei PRI all’interno della comunita finanziaria e 5) a lavorare
insieme al fine di rendere 'applicazione dei principi sempre pit efficace, e,
infine, 6) un’adeguata rendicontazione sulla propria attivita e sui progressi
conseguiti nell’applicazione dei principi.
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Venendo ora a considerare pit in dettaglio i fondi sovrani, va
ricordato che anche se la loro storia ¢ cominciata oltre 50 anni fa
(22), solo negli ultimi anni essi sono stati oggetto di attenzione
da parte delle autorita finanziarie, delle istituzioni economiche e
degli studiosi per I'importante ruolo svolto nel corso della crisi
finanziaria innescata nel 2008 dal fallimento delle operazioni di
securitization dei mutui subprime americani (23). Infatti, per un
breve periodo, almeno all’inizio della crisi, i FOS hanno
effettuato considerevoli investimenti in aziende e banche,
soprattutto europee e americane, in gravi difficolta, in tal modo,
limitando gli effetti delle svalutazioni e svolgendo un importante
ruolo nella stabilizzazione dei mercati.

Nonostante questi benefici effetti, I’azione dei FOS ha
presentato e presenta tuttora perd dei risvolti preoccupanti per i
Governi occidentali, finora i maggiori beneficiari dei loro
investimenti, che in tempi recenti hanno iniziato a percepirli
come una vera e propria minaccia per la propria sicurezza
nazionale (24). Tali timori sono legati alla estrema
concentrazione delle risorse finanziarie da essi detenute, alla
appartenenza dei FOS piu grandi a Paesi autocratici e alla scarsa
trasparenza dei medesimi. Secondo i dati forniti dall’autorevole
Sovereign Wealth Funds Institute (25), si contano attualmente
(luglio 2010) 54 fondi sovrani con un patrimonio complessivo
che sfiora i 4.000 miliardi di dollari concentrato nelle mani di
pochi grandi operatori, la maggior parte dei quali di proprieta di
Paesi autocratici del Medio Oriente ¢ dell’Asia. 1 Governi
occidentali temono allora i condizionamenti politici che
potrebbero subire da parte di tali Paesi investitori qualora gli
stessi accedessero alla proprieta di settori strategici per
I’economia e per la sicurezza nazionale (26). Va sottolineata,

(22) Sulla nascita e lo sviluppo dei FOS cfr. GIGANTE - LIGUSTRO, op. cit..

(23) Sulle cause della crisi finanziaria cfr., per tutti, MOSTACCI, Stati
finanziari e mercati sovrani: la crisi economica e gli strumenti per fronteggiarla,
in Diritto pubblico comparato ed europeo, 2009, 305 ss., e I'ampia bibliografia
ivi richiamata.

(24) Cfr. in merito COOKE, Finding the Right Balance for Sovereign Wealth
Fund Regulation: Open Investment vs. National Security, in Colombia Business
Law Review, 2009, 729 ss.; BASSAN, Host States and Sovereign Wealth Funds,
between National Security and International Law, in European Business Law
Review, 2010, 165 ss.; GIGANTE - LIGUSTRO, op. cit.

(25) Consultabili in www.swfinstitute.org.

(26) Cfr. in merito BASSAN, Host States, cit., 165 ss.
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infatti, la natura “ibrida” (“pubblico-privata”) dei FOS che, in
quanto espressione di un nuovo capitalismo di Stato (27), sono
sospettati di perseguire obiettivi che vanno al di la della
dichiarata massimizzazione dei rendimenti finanziari, in un’ottica
privatistica, per servire anche interessi strategici dei Governi di
appartenenza (28).

Un ulteriore fattore di preoccupazione dei Paesi ospitanti gli
investimenti dei FOS riguarda la scarsa trasparenza dei medesimi
(29) e, in particolare, di quelli appartenenti ai Paesi autocratici,
che generalmente riescono a sottrarsi ai normali standard di
trasparenza previsti all'interno del Paese destinatario
dell’investimento, scegliendo, nel caso di investimenti in societa
quotate estere, di non acquisire partecipazioni sopra le soglie di
disclosure (in Europa tra il 2% e il 5%), soglie a partire dalle
quali scattano gli obblighi di comunicazione delle partecipazioni
rilevanti (30).

(27) Cfr. LYONS, State Capitalism: The Rise of Sovereign Wealth Funds, in
Law and Business Review of the Americas, 2008, 5 ss.; Rossl, Quale
capitalismo di mercato?, in Rivista delle societa, 2008, 905 ss., 910; BASSAN,
Una regolazione per i fondi sovrani, in Mercato concorrenza regole, 2009, 95
ss., 101. Cfr. anche SAVONA - REGOLA, [ ritorno dello Stato padrone. I Fondi
sovrani e il Grande negoziato globale, Soveria Mannelli, 2009, 6, secondo cui la
recente crisi finanziaria ha richiamato lo Stato al centro dei mercati. In tal modo
lo Stato ha riproposto per se stesso il ruolo di giocatore, interrompendo il
processo di sua riconduzione al ruolo di regolatore. In tale contesto, «i fondi
sovrani sono la maggiore espressione politica del ritorno dello Stato padrone:
essi operano come fondi privati, ma non lo sono».

(28) Su questi aspetti cfr., quasi verbatim, GIGANTE - LIGUSTRO, op. cit.

(29) Sulla questione della scarsa trasparenza dei FOS cfr. LYONS, op. cit.,
12 ss.; REED, op. cit., 106 ss.

(30) Cio detto, per misurare la trasparenza dei FOS sono stati messi a
punto diversi indici. Il pit noto ¢ quello elaborato da Truman e Dawson del
Peterson Institute for International Economics, che contempla una serie di best
practices in materia di struttura, governance, informazioni sulla strategia e
lattivita di investimento, sul reporting e sul controllo interno, e gestione
operativa, oltre che 33 indicatori di valutazione del livello di aderenza a queste
norme di comportamento da parte dei fondi. In base allo scoreboard Truman-
Dawson, i 44 fondi esaminati seguono meno del 50% delle best practices
individuate. Come era prevedibile, i FOS pit trasparenti sono quelli dei Paesi
occidentali, tra cui spicca la Norvegia che colloca il Government Pension Fund-
Global al 2° posto con il punteggio di 92/100. Sebbene meno completo rispetto
all’indice di Truman e Dawson, ¢ degno di menzione anche il Linaburg-Maduell
Transparency Index, elaborato dai fondatori del Sovereign Wealth Fund
Institute, Linaburg e Maduell (vedilo in www.swfinstitute.org). L’indice misura
(su una scala da 1 a 10) la trasparenza di ogni fondo sovrano esaminato,
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Come gia detto, pur essendosi rivelati utilissimi nella fase
iniziale della crisi economica in atto, grazie alle massicce
iniezioni di liquidita da essi effettuate nel mondo occidentale, i
FOS sono visti dai Paesi riceventi con sospetto, in quanto
espressione di un nuovo capitalismo di Stato e, quindi, portatori
di interessi e obiettivi che vanno al di la della dichiarata
massimizzazione dei rendimenti finanziari, come ¢ tipico per i
soggetti privati. E, in sostanza, la c.d. “leva politica” dei FOS a
costituire la maggiore fonte di preoccupazione: e cio¢ la
possibilita che Stati esteri possano assumere attraverso i FOS il
controllo di imprese operanti in settori strategici per la sicurezza
nazionale degli host States, e, in tal modo, riescano a
condizionarli politicamente (31).

Per questo vari Paesi occidentali (dagli Stati Uniti alla
Germania e alla Francia) si sono espressi ¢, in alcuni casi, mossi
in direzione di una maggiore chiusura agli investimenti diretti
esteri.

In risposta al neoprotezionismo occidentale e in assenza di
norme internazionali specificamente rivolte ai FOS (32), il Fondo
monetario internazionale ha cosi elaborato delle linee guida
destinate FOS, caratterizzate da un’adesione volontaria, che non
possiedono valore vincolante, ma appartengono al soft law. Si
tratta, piu precisamente, dei Generally Accepted Principles and
Practices (GAPP) (33), adottati 1’11 ottobre 2008
dall’International Working Group del FMI, ovvero 24 principi
guida, meglio noti come Principi di Santiago, che contemplano
una serie di comportamenti virtuosi che i fondi sovrani sono
esortati, su base volontaria, a rispettare. Molto sinteticamente, il
contenuto dei GAPP puo essere ricondotto a tre ampi settori
della “vita dei FOS”, riguardanti, rispettivamente: a) la struttura
giuridica, gli obiettivi e il coordinamento con le politiche

basandosi su dieci criteri (tra i quali la pubblicita degli obiettivi del fondo e
I'origine dei capitali utilizzati). Nell’analisi offerta dal Swf Institute nel 2010,
solo otto fondi sovrani raggiungono lo score di 10, e tra questi ovviamente
figura il fondo norvegese. Cfr. GIGANTE - LIGUSTRO, op. cit.

(31) In tal senso DREZNER, Fondi sovrani e potere economico nella politica
mondiale, in Osservatorio monetario, 2008, 64 ss., 67.

(32) Cfr. sul punto BASSAN, Una regolazione, cit., 112 ss.

(33) Per un commento cfr. WONG, Sovereign Wealth Funds and the
Problem of Asymmetric Information: The Santiago Principles and International
Regulation, in Brooklyn Journal of International Law, 2009, 1081 ss., 1098 ss.;
GIGANTE - LIGUSTRO, op. cit.
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macroeconomiche dei Governi degli Stati finanziatori; b) la
struttura di governance, e, infine, ¢) la gestione degli investimenti
e del rischio.

Nell’ultimo settore (che contiene i GAPP da 18 a 24) rientra
il GAPP 19, che tocca I'aspetto — prima citato — piu critico
dell’attivita dei FOS, quello della “leva politica”, consistente, si €
visto, nella possibilita che essi siano mossi non da motivazioni
economiche, ma dalle motivazioni geostrategiche o di politica
estera degli home States. In base al GAPP in parola gli obiettivi
degli investimenti dovrebbero essere, di norma, di natura
esclusivamente economica, coincidendo in primis con la
massimizzazione degli utili finanziari. Motivazioni “diverse” da
quelle economiche e finanziarie non sono tuttavia escluse in
modo assoluto, a condizione perd che esse siano chiaramente
espresse.

Vale la pena rilevare che eventuali motivazioni “diverse” non
devono essere necessariamente valutate in senso negativo,
riconducendole a piani oscuri o aggressivi dei Governi stranieri
proprietari dei FOS, ma possono essere, al contrario, collegate a
valori condivisi dalla maggior parte degli Stati, come evidenziato
in maniera esemplare dall’esperienza unica nel suo genere (da qui
la “stranezza” nel panorama generale dei FOS) del FOS
norvegese. Il Government Pension Fund-Global, gestito, citando
le parole usate dalla Commissione europea nella comunicazione
del 27 febbraio 2008 intitolata “Un approccio comune europeo ai
fondi sovrani” (34), «con principi che potrebbero definirsi
esemplari», persegue anche finalita “altre” rispetto a quelle
economiche, ovvero finalita etiche. In applicazione a quanto
stabilito nelle Ethical Guidelines (35), che disciplinano le
modalita di gestione del fondo, il Council of Ethics monitora
costantemente I’attivita delle societa in cui la Banca di Norvegia
(gestore del fondo) investe e, nell’ipotesi in cui tali societa si
rendano responsabili di gravi violazioni dei diritti umani o di
gravi danni ambientali o di qualunque altro comportamento in

(34) COM(2008)115 def., 27 febbraio 2008.

(35) Ethical Guidelines for the Government Pension Fund-Global, 22
dicembre 2005, in www.regjeringen.no. Le Ethical Guidelines, approvate dal
Parlamento norvegese e rese esecutive dal Ministro delle Finanze nel 2005, sono
state aggiornate nel marzo 2010 (Guidelines for Observation and Exclusion
From the Government Pension Fund Global’s Investment Universe, 1 marzo
2010, in www.regjeringen.no).
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contrasto con quanto previsto dalle linee guida, ne raccomanda
I’esclusione al Ministro delle Finanze (36).

Quel che invece si dovrebbe evitare ¢ la realizzazione di
obiettivi politici totalmente estranei alla tipologia di investimento
realizzato, come ¢ avvenuto nel noto caso della sottoscrizione da
parte di un fondo cinese di obbligazioni del Costa Rica allo scopo
di “favorire” il riconoscimento del suo Stato di origine (e cio¢ la
Repubblica popolare cinese) a scapito di Taiwan (37).

4. Le Ethical Guidelines del Government Pension Fund-Global.

Come si ¢ piu volte detto, la gestione del fondo pensione
norvegese € soggetta alle Ethical Guidelines, adottate nel 2005 e
aggiornate nel 2010, la cui applicazione ¢ affidata al Council of
Ethics, composto da cinque esperti in materia di diritti umani,
ambiente e economia, che monitora costantemente ’attivita delle
societa in cui la Banca di Norvegia investe e, nell’ipotesi in cui
tali societa abbiano un contegno in contrasto con quanto previsto
dalle linee guida, ne raccomanda I’esclusione al Ministro delle
Finanze. Le raccomandazioni formulate dal “Consiglio”, pur

(36) Per un esame esaustivo delle Ethical Guidelines del fondo cfr., per
tutti, CHESTERMAN, The Turn to Ethics: Disinvestment From Multinational
Corporations for Human Rights Violations: The Case of Norway’s Sovereign
Wealth Fund, in The American University International Law Review, 2008,
577 ss. e 'ampia bibliografia ivi richiamata.

(37) Si tratta di un recente caso di un “investitore sovrano” che ha
utilizzato le sue risorse per ottenere una concessione di natura strettamente
politica dal Paese ospite: nel 2007 la State Administration of Foreign Exchange
(SAFE) Investment Company cinese ha condizionato 'acquisto di 300 milioni
di dollari di obbligazioni del Costa Rica al riconoscimento, da parte di
quest’ultimo, della Repubblica popolare cinese a scapito di Taiwan. Come era
prevedibile, il Costa Rica ha rispettato tale “condizionalita” e dopo quasi 50
anni di relazioni diplomatiche con Taiwan, ha spostato la sua ambasciata da
Taipei a Pechino, cessando ogni rapporto con la Repubblica “ribelle”. E noto
che nel 1949 il Partito comunista cinese sconfisse il Partito nazionalista (allora
al governo della Repubblica di Cina) e Mao Zedong proclamo la nascita della
Repubblica popolare cinese, dichiarando illegittimo il Governo nazionalista, che
nel frattempo si era ritirato nell’isola di Taiwan. Il 25 ottobre 1971 I’ Assemblea
generale approvo la risoluzione 2758 che prevedeva la sostituzione della
Repubblica di Cina con la Repubblica popolare cinese riconosciuta come unico
rappresentante della Cina e membro permanente del Consiglio di Sicurezza. La
Cina si ¢ finora opposta con forza alla concessione all’isola-Stato di qualsiasi
riconoscimento internazionale.
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essendo formalmente concepite come proposte volte ad aiutare il
Ministro delle Finanze nella decisione finale, assumono
normalmente il valore di conclusioni definitive, cui il Ministro ha
sempre dimostrato di attenersi. Per quanto riguarda poi la natura
del Council of Ethics, non v’¢ dubbio che esso non sia «a legal
tribunal bound by rules of due process»; tuttavia, come ¢ stato
osservato in dottrina, «In practice, however, it has justified its
decisions on quasi-legal grounds, establishing precedent and
following or distinguishing prior decisions. It has also adopted a
quasi-adversarial procedure, allowing companies the opportunity
to hear allegations and respond to them, though without the full
trappings of an official legal procedure» (38).

Venendo al contenuto delle Ethical Guidelines, esse
prevedono che gli assets del fondo non devono essere investiti in
compagnie che, direttamente o attraverso imprese da loro
controllate: a) producono armi che nel loro uso normale possono
violare principi umanitari fondamentali; b) producono tabacco e,
infine, ¢) vendono armi o materiale militare a una lista di Paesi
specificamente individuati. Inoltre, il Ministro delle Finanze puo,
su raccomandazione del Council of Ethics, escludere «companies
from the investment universe of the Fund» nel caso in cui sussista
un rischio inaccettabile di contribuire a: a) gravi e sistematiche
violazioni dei diritti umani, quali uccisioni, torture, privazione
della liberta, lavoro forzato, forme di sfruttamento del lavoro
minorile, ecc.; b) gravi violazioni dei diritti individuali in
situazioni di guerra o conflitto; ¢) gravi danni ambientali; d)
gravi forme di corruzione e, infine, e) altre violazioni
particolarmente gravi di norme etiche fondamentali.

Dal 2005 al 2009 il Ministro delle Finanze norvegese,
attenendosi “scrupolosamente” alle raccomandazioni del Council
of Ethics, ha deciso l’esclusione: di diciotto compagnie che
producono armi — piu precisamente, cluster munitions (otto)
(39) o nuclear arms (dieci, tra cui Finmeccanica) (40) — che nel

(38) CHESTERMAN, 0p. cit., 594 ss.

(39) Si tratta di Alliant Techsystems Inc, General Dynamics Corp, L3
Communications Holdings Inc, Lockheed Martin Corp, Raytheon Co (escluse il
31 agosto 2005); Poongsan Corp (esclusa il 30 novembre 2006); Hanwha Corp
(esclusa il 31 dicembre 2007); Textron Inc (esclusa il 31 dicembre 2008). Si
noti che il 30 maggio 2008 un gruppo di 107 Stati, tra cui la Norvegia, ha
adottato a Dublino la Convenzione sulle munizioni a grappolo (piccole bombe
trasportate in un grosso contenitore che si apre a mezz’aria e le scaraventa su di
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loro uso normale possono violare principi umanitari
fondamentali; della cinese Dongfeng Motor Group Co Ltd che
vende armi e materiale militare al Myanmar, guidato, come noto,
da una giunta militare (41); di diciassette compagnie che
producono tabacco (tra cui Philip Morris) (42); del colosso
statunitense della grande distribuzione Wal-Mart per le gravi e
sistematiche violazioni dei diritti umani poste in essere
nell’ambito delle proprie operazioni commerciali (43); di sette
compagnie minerarie (tra cui Barrick Gold) per i gravi danni
ambientali prodotti nei Paesi in cui esse svolgono operazioni di
estrazione (44) e, infine, della compagnia israeliana Elbit Systems
Ltd per altre violazioni particolarmente gravi di norme etiche
fondamentali (45).

una vasta area), con la quale ¢ stato introdotto, per la prima volta, un divieto
internazionale di uso, produzione, stoccaggio e trasferimento di tali munizioni.

(40) Si tratta di BAE Systems Plc, Boeing Co, EADS Co, EADS Finance BV,
Finmeccanica SpA, Honeywell International Corp, Northrop Grumman Corp,
Safran SA (escluse il 31 dicembre 2005); Gen Corp Inc, Serco Group Plc
(escluse il 31 dicembre 2007).

(41) La Dongfeng Motor Group Co Ltd ¢ stata esclusa il 28 febbraio 2009.
Significative le parole del Ministro delle Finanze «We cannot finance companies
that support the military dictatorship in Burma through the sale of military
materials».

(42) Si tratta di Alliance One International Inc, Altria Group Inc, British
American Tobacco BHD, British American Tobacco Plc, Gudang Garam tbk pt,
Imperial Tobacco Group Plc, ITC Ltd, Japan Tobacco Inc, KT&G Corp,
Lorillard Inc, Philip Morris International Inc, Philip Morris CR AS, Reynolds
American Inc, Souza Cruz SA, Swedish Match AB, Universal Corp VA, Vector
Group Ltd (escluse il 31 dicembre 2009).

(43) Si tratta di Wal-Mart Stores Inc ¢ Wal-Mart de Mexico SA de CV
(escluse il 31 maggio 2006).

(44) Si tratta di Freeport McMoRan Copper & Gold Inc (esclusa il 31
maggio 2006); Vedanta Resources Plc, Sterlite Industries Ltd, Madras
Aluminium Company (escluse il 31 ottobre 2007); Rio Tinto Ltd, Rio Tinto Plc
(escluse il 30 giugno 2008); Barrick Gold Corp (esclusa il 30 novembre 2008);
Norilsk Nickel (esclusa il 31 ottobre 2009).

(45) Si tratta di Elbit Systems Ltd (esclusa il 31 agosto 2009), la
compagnia israeliana che ha fornito sistemi di sorveglianza al Governo
israeliano nell’ambito della costruzione del tristemente famoso muro sul
territorio palestinese occupato. Si noti che nella raccomandazione del 15
maggio 2009 il Council of Ethics ha fatto riferimento al parere reso sulla
questione del “muro” dalla Corte internazionale di giustizia il 9 luglio 2004
(Legal Consequences of the Construction of a Wall in the Occupied Palestinian
Territory, 9 luglio 2004, IC] Reports 2004, 136 ss.). Il parere ritiene che la
condotta del Governo israeliano sia illecita da vari punti di vista e chiede
I'immediata cessazione della stessa, il ripristino della situazione quo ante ¢ il
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Si noti che le decisioni di esclusione sono revocabili come
dimostrano la riammissione nel c.d. investment universe del
Government Pension Fund-Global della compagnia americana
KerrMcGee Corporation (esclusa nel 2005, in quanto le attivita
di esplorazione petrolifera condotte nei territori del Sahara
Occidentale  occupati dal Marocco costituivano violazioni
particolarmente gravi di norme etiche fondamentali, e riammessa
nel 2006) (46), della compagnia francese Thales SA (esclusa nel
2005, in quanto coinvolta nella produzione di cluster munitions,
e riammessa nel 2009), della compagnia mineraria sudafricana
DRD Gold Ltd (esclusa nel 2007, per i gravi danni ambientali
causati nella Papua Nuova Guinea, e riammessa nel 2009),
dell’americana United Technologies Corp (esclusa nel 2006, in

risarcimento dei danni arrecati. Il parere inoltre riafferma il fondamentale
principio dell’autodeterminazione del popolo palestinese e la necessita di uno
Stato palestinese indipendente. Per un commento sul parere in parola cfr.
MARCELLI, Il parere della Corte internazionale di giustizia sul muro israeliano,
in I diritti dell’'uomo, 2004, 30 ss.

(46) 1l Sahara Occidentale ¢ un territorio del Nordafrica a status conteso
dal 1976, anno del ritiro della Spagna che ne aveva fatto una sua colonia, col
nome di Sahara Spagnolo, nel 1884. Successivamente, il territorio del Sahara
Occidentale ¢ stato inizialmente spartito tra i vicini Marocco e Mauritania e, nel
1979, interamente occupato dallo Stato marocchino, in seguito al ritiro della
Mauritania sconvolta da una profonda instabilita interna aggravata dai continui
raid militari saharawi. Il Fronte Polisario (Frente Popular para la Liberacion de
Saguia el Hamra y Rio de Oro) gia attivo fin dal 1973 nella lotta contro la
colonizzazione spagnola, si ¢ opposto alle annessioni e ha proclamato la
Repubblica Araba Saharawi Democratica, riconosciuta dall'Unione Africana,
ma non dall’Organizzazione delle Nazioni Unite, che I’ha inserita nella lista dei
territori non indipendenti. La guerriglia contro il Marocco ¢ terminata con il
cessate il fuoco del 1991, in cambio della promessa da parte di quest’ultimo di
celebrare un referendum sullo status definitivo del Sahara Occidentale. Di Ii a
poco, ’'ONU ha inviato in missione nel Sahara occidentale una delegazione
chiamata Missione delle Nazioni Unite per il Referendum nel Sahara
Occidentale (MINURSO) col compito di vigilare sulla tregua e organizzare il
previsto (e mai tenuto) referendum. In tutti questi anni, pero, il Marocco ha
intenzionalmente mantenuto lo status quo per perseguire i propri interessi
economici, limitandosi a proporre un piano d’autonomia per il Sahara sotto la
sovranita marocchina. L’ultimo round di negoziati fra il Marocco e il Fronte
Polisario sul futuro del Sahara occidentale, tenutosi tra il 10 e 1’11 febbraio
2010 a New York sotto I’egida del’ONU, si ¢ concluso senza raggiungere un
accordo tra le parti. Il Marocco ha mantenuto la sua linea intransigente, sicché
le parti si sono impegnate a continuare i negoziati in altra data. Venendo alla
Kerr-McGee, quest’ultima, dopo aver firmato un contratto con il Marocco per
I’esplorazione petrolifera nel Sahara Occidentale, ha sospeso tale attivita nel
2006.
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quanto coinvolta nella produzione di nuclear weapons, e
riammessa nel 2010). La riammissione delle quattro compagnie ¢
avvenuta solo quando le stesse hanno posto fine alle attivita che
avevano in precedenza giustificato la loro esclusione.

A seguito dell’aggiornamento del 2010, le Ethical Guidelines
stabiliscono che il Ministro delle Finanze, prima di procedere alle
esclusioni di titoli dall’investment universe del fondo, possa
temporaneamente porre sotto osservazione le societa sospettate
di violare le linee guida, stilando una watch-list di titoli da
monitorare, il che nel lungo periodo potrebbe anche risultare piu
efficace della stessa procedura di esclusione: I'obiettivo finale,
infatti, del fondo norvegese, come peraltro quello di tutti gli
investitori autenticamente socially responsible, non ¢ dividere il
mondo degli affari in aziende “buone” e “cattive”, ma ¢ quello di
fare in modo che determinati comportamenti, azioni e strategie
aziendali possano essere influenzati nel senso di incorporare una
maggiore responsabilita sociale.

5. Conclusioni.

Nel corso del 2008, la crisi economico-finanziaria ¢ stata al
centro del dibattito pubblico globale, in un climax crescente di
preoccupazione per la stabilita del sistema finanziario e per le
prospettive di crescita dell’economia mondiale. A meta del 2010,
la situazione economica si presenta ancora particolarmente
critica e pone in capo ai singoli ordinamenti nazionali un
compito, quello di porvi rimedio, di particolare difficolta. La crisi
¢ innanzitutto una crisi di “responsabilita” del sistema della
finanza, un sistema che negli ultimi anni ha dato vita a un unico
grande mercato finanziario globale privo di regole e controlli,
innescando un processo di progressiva finanziarizzazione
dell’economia. La maggior parte delle grandi imprese ¢ oggi
controllata da attori finanziari quali i fondi pensione e quelli di
investimento, il cui scopo ¢ generalmente la massimizzazione del
profitto a breve termine e non lo sviluppo di lungo periodo
dell’impresa.

Non v’¢ dubbio che il settore finanziario possa giocare un
ruolo fondamentale in materia di RSI, in particolare per quanto
concerne I'impatto sociale ed ambientale dei finanziamenti e dei
crediti erogati. A ben vedere, se tale settore incominciasse a
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“premiare” le imprese ecologicamente all’avanguardia e le
imprese socialmente responsabili, cid0 potrebbe costituire un
fondamentale aiuto nella gestione e, addirittura, nel superamento
della crisi. In tal senso, importanti segnali di cambiamento
sembrano provenire da quei Paesi, prevalentemente europei, che
hanno stabilito criteri di investimento etici per i fondi pensione
governativi. Uno dei principali protagonisti di questo processo di
cambiamento ¢ senz’altro la Norvegia, tra i Paesi piu attivi nel
settore del social responsible investment, come dimostrano le
operazioni di disinvestimento poste in essere dal Government
Pension Fund-Global.

Come si ¢ visto, il Libro Bianco norvegese, che certamente
rappresenta una delle piu interessanti iniziative nazionali a
sostegno della RSI, si caratterizza per ’approccio volontario alla
RSI, mostrando in tal modo di aderire alla politica attualmente
seguita a livello internazionale (in particolare nel quadro
dell’OCSE, dell’OIL, del’lONU e dell’'UE) e ponendosi, al
contrario, in netto contrasto con quanti (in primis le ONG)
ritengono che nel lungo periodo sia impossibile o altamente
improbabile ottenere dalla generalita o da gran parte delle
imprese il costante e spontaneo rispetto di comportamenti
soltanto raccomandati o suggeriti.

Il panorama normativo in materia di RSI si caratterizza per la
presenza di strumenti e iniziative di soft law, che sono dunque
sprovvisti di sistemi sanzionatori in senso stretto attivabili in caso
di violazione dei principi da essi sanciti. L’esperienza norvegese
lascia tuttavia intuire qualcosa di nuovo e potenzialmente
rivoluzionario (in cid0 laltro elemento di “stranezza”
dell’esperienza norvegese, questa volta, nel panorama della RSI).

E possibile, infatti, configurare le decisioni di esclusione
dall’investment universe del Government Pension Fund-Global
come una sorta di sanzione sui generis nei riguardi di quelle
compagnie che pongono in essere condotte in contrasto con
quanto previsto nelle Guidelines. 1l sistema di esclusione puo
divenire allora uno strumento particolarmente efficace per
indurre le imprese ad adottare comportamenti socialmente
responsabili. Infatti, almeno le imprese interessate ad attrarre gli
investimenti del FOS norvegese devono necessariamente
rispettare gli standard fissati nelle guidelines etiche che regolano
le attivita del fondo, pena I’esclusione dall’investment universe
del fondo medesimo.
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Non si tratta di “ottimismo disperato” di sartriana memoria.
Infatti, la  riammissione  delle  quattro  compagnie
precedentemente escluse, riammissione conseguente ad una
modifica delle rispettive condotte in senso conforme a quanto
previsto nelle Ethical Guidelines, lascia ben sperare per il futuro:
qui satis expectat, prospera cuncta videt...
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4. Le nuove prospettive di sviluppo del “fare impresa” nella direzione dell’eco-
sostenibilita: le A.P.E.A.

4.1. Segue: in particolare il soggetto gestore di A.P.E.A..

5. Soggetto Gestore di A.P.E.A. e Decreto 231: prospettive sinergiche di
sviluppo

L’introduzione, nel nostro ordinamento, della responsabilita da reato degli enti
(D.Lgs. n. 231/2001), rappresenta una significativa novita sul terreno del
contrasto alla criminalitd-economica. L’assetto del nuovo corpo normativo,
invero, rappresenta importanti punti di contatto sia con la filosofia ispiratrice
della R.S.I, sia (ed ancor piu) con I'approccio tipico dell’E.A.L. Sul terreno
della lotta alla criminalita ambientale, I'intreccio e la sinergia tra questi diversi
modelli ispiratori potrebbe essere rappresentato dal c.d. Decreto Bassanini, che,
nel prevedere la creazione delle Aree Produttive Ecologicamente Attrezzate,
assegna un ruolo cardine per la relativa gestione al “Soggetto Gestore”, la cui
realizzazione, lasciata alla “fantasia” degli operatori del settore, potrebbe
rappresentare un laboratorio per 'estensione all’area interessata degli obbiettivi
e delle metodologie tipiche del D.Lgs. n. 231/2001, in vista del perseguimento
di un metodo di fare impresa “eco-sostenibile”.

The introduction of the corporate criminal liability (D.Lgs. 231/2001) in our
legal system represents a significant innovation in the fight against economical
crime. Actually, the order of this new set of rules represents important
connections with the inspiring philosophy of the R.S.I. as well as (and much
more) the typical approach of the E.A.L. In the field of the struggle to the
environmental crime, the plot and the synergy between these several inspiring
models could be represented from the c.d. “Decreto Bassanini” that, providing
the creation of the Production areas ecologically equipped, assigns a very
important role in the relative management to the “Subject manager”. This



IANUS n.2-2010 ISSN 1 1974-9805

achievement, left to the “imagination” of the business operator, could represent
a laboratory for the extension, on the interested area, of the typical aim and
methodologies of the D. Lgs 231/2001, in order to follow a method to make
enterprise “eco sustainable”.
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1. Uno sguardo d’insieme sull’illecito ex Decreto n. 231/2001

Con il d.Igs. n. 231/2001 (1), attuativo della legge delega n.
300/2000, il nostro sistema “punitivo” (2) ha subito una vera e
propria “rivoluzione copernicana” (3): per la prima volta, gli
“enti” possono essere chiamati al “banco degli imputati” per
rispondere, in proprio, di alcuni specifici reati realizzati, nel loro
interesse e a loro vantaggio, da chi — persona fisica — ¢ incaricato
di elaborarne e/o attuarne la politica d’impresa.

Gli spunti di riflessione che il nuovo assetto normativo
suggerisce (al penalista e, pit in generale, al giurista), sono
molteplici, a cominciare dalle dinamiche interne su cui si erge il
modello d’illecito posto a carico dell’ente.

Volendone delineare, in rapida sintesi, gli elementi portanti,
le coordinate di riferimento possono essere individuate come
segue.

1.1 . Segue: I'individuazione degli “enti” destinatari del Decreto
ed il catalogo dei reati che gli stessi sono tenuti ad impedire

In primis, & bene aver presente che il novero dei destinatari &
assai folto: vi sono incluse, infatti, tutte le “organizzazioni
complesse” di diritto privato (ad eccezione della ditta
individuale) (4) e tutte quelle di diritto pubblico a carattere
“economico”. Ne sono esclusi lo Stato, gli enti territoriali, gli enti
che svolgono funzioni di rilievo costituzionale e gli enti pubblici
“non economici”.

Per rendersi conto di quanto sia variegata la platea dei
destinatari, basti considerare che tra essi si annoverano le piccole

(1) D’ora innanzi, per comodita espositiva, indicato anche solo come
Decreto n. 231.

(2) Nell’utilizzare questo termine lascio volutamente alle spalle, in quanto
non funzionale alle riflessioni cui ¢ dedicato questo breve scritto, la discussione
connessa alla natura, penale o non penale, della responsabilita disciplinata dal
Decreto n. 231; pur se, a mio avviso, come ho avuto modo di evidenziare in
altra sede (RIVERDITI, La responsabilita degli enti: un crocevia tra repressione e
specialprevenzione. Circolarita ed innovazione dei modelli sanzionatori,
Napoli, 2009), I'impianto e le peculiarita del sistema “punitivo” cosi introdotto
sembra possedere tutti i “marker” tipici del sistema penale.

(3) DoniINL, 11 volto attuale dell’illecito penale, Milano, 2004, 45.

(4) Cass. pen., sez. VI, 3.03.2004, n. 18941.
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imprese artigiane, le grandi multinazionali, le fondazioni (5), ecc.
Si pud quindi, a buon diritto, ritenere che vi siano ricompresi
tutti gli attori del panorama, [lato sensu, economico-
imprenditoriale.

Cosa sono tenuti a fare questi enti? La risposta ¢ tanto
semplice, nella sua formulazione, quanto complicata nella sua
concreta attuazione: impedire la realizzazione dei reati
espressamente indicati dal dettato normativo.

A questo riguardo giova effettuare una premessa di metodo.
Le possibili opzioni che si presentavano al legislatore erano due:
estendere la responsabilita dell’ente al mancato impedimento di
tutti i reati contemplati nell’ordinamento; oppure limitarne
l’applicazione soltanto ad alcune ipotesi espressamente
selezionate. La scelta ¢ caduta su quest’ultima soluzione per
ragioni che potrebbero giustificare le piu diverse motivazioni,
quali la prudenza legata alla novita legislativa, oppure il desiderio
di non sovraccaricare le tensioni e le reazioni dell'imprenditoria,
certamente preoccupata per I'impatto (economico e giudiziario)
che tale innovazione avrebbe, verosimilmente, prodotto.

In ogni caso, un dato merita di essere sottolineato: la delega,
conferita all’art.11 della 1. n. 300/2000, annoverava tra le
“materie” di cui il legislatore delegato avrebbe dovuto tener
conto per compilare il catalogo dei reati rimproverabili all’ente
sia quella concernente I’igiene e la sicurezza sul lavoro, sia quella
concernente i reati ambientali. Si tratta, evidentemente, di due
ambiti di disciplina caratterizzanti ¢ fondanti il settore dei c.d.
corporate crimes, che, unitamente a quelli pit schiettamente
“economici”, contribuiscono a delineare, in negativo, il volto di
un “fare impresa” poco incline al rispetto delle regole, ed il cui
costo viene pressoché integralmente scaricato (o rischia di
esserlo) sulla collettivita.

Ebbene: solo con la 1. n. 123/2007 e, poi, con il T.U.
81/2008 (in tema di igiene e sicurezza sul lavoro), sono stati
inseriti tra i reati ascrivibili all’ente le lesioni colpose e I’omicidio
colposo  conseguenti  alla  violazione  delle  norme
antinfortunistiche, mentre, ad oggi, non sono contemplati
(nonostante le moratorie provenienti dall’'Unione Europea) i reati
ambientali.

(5) Trib. Milano, sez. XI, 26.06.2008.
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Una nota di colore: l'inserimento (pur tardivo) dei reati
connessi al settore della sicurezza sul lavoro non comprende né le
classiche ipotesi di “rimozione od omissione dolosa di cautele
contro infortuni sul lavoro” (art.437 c.p.), né 1“omissione
colposa di cautele o difese contro disastri o infortuni sul lavoro”
(art.451 c.p.), né I'"“omicidio doloso” (art.575 c.p., fattispecie
che, come dimostrano le recenti vicende processuali del Gruppo
Thyssen, ben puo essere contestata anche nel settore in esame).
Insomma: l'intervento di “adeguamento” del legislatore, oltre a
caratterizzarsi per una non trascurabile “lentezza” (o ritrosia), ha
prodotto un risultato lacunoso e, di certo, sottodimensionato sia
rispetto alle attese, sia, soprattutto, alle reali potenzialita
normative gia presenti nella materia di riferimento.

1.2. Segue: I’'obbligo d’impedimento dei reati gravante sugli enti

Dicevamo che gli enti sono tenuti ad impedire Ila
commissione dei reati. Come? In linea generale, si potrebbe
rispondere mediante I’effettiva adozione ed efficace attuazione di
un modello organizzativo finalizzato ad impedirne la
realizzazione. In verita, una risposta piu articolata e
maggiormente attenta al dettato normativo impone di scindere
I'ipotesi in cui il reato sia stato posto in essere da un soggetto che
si trova al vertice dell’organizzazione gestoria dell’ente (i c.d.
“soggetti apicali”, individuati dall’art.5, comma 1, lett. a), ovvero
da chi sia sotto-ordinato alla direzione ed al controllo dei primi (i
c.d. “soggetti sottoposti”, di cui all’art.5, comma 1, lett. b).

Nel primo caso, infatti, la responsabilita dell’ente ¢
disciplinata dall’art.6 del Decreto, che, oltre ad introdurre una
“anomala” (per la dinamica del processo penale) e discussa
inversione dell’onere della prova (in virtu della quale I’ente
“entra” nel processo “presunto colpevole”), prevede che I’ente-
imputato possa professare la propria “innocenza” solo
dimostrando di aver effettivamente adottato ed efficacemente
attuato un modello organizzativo idoneo alla prevenzione dei
reati del tipo di quello verificatosi; e, inoltre, dimostrando che
questo € stato posto in essere eludendo fraudolentemente tale
modello organizzativo e nonostante la costante ed effettiva
vigilanza sul rispetto di quest’ultimo e sulla sua congruita da
parte di un Organismo di Vigilanza, istituito ad hoc e facente
parte integrante del modello organizzativo medesimo.
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Nella seconda eventualita, laddove, cioe, il reato sia stato
posto in essere ad opera di un “sottoposto, I'onere di dimostrare
la colpevolezza dell’ente incombe, “secondo tradizione”, sul
Pubblico Ministero, cui spetta di dimostrare che la realizzazione
del reato ¢ stata agevolata dalla mancanza di controllo e di
vigilanza da parte degli “apicali” sull’operato dei “sottoposti”.
Con una precisazione: l'avvenuta adozione di un modello
organizzativo, che si dimostri possedere le caratteristiche di
effettivita ed idoneita all’impedimento del reato del tipo di quello
verificatosi, nuovamente equivale (in ottica presuntiva) a
dimostrare che tale controllo e vigilanza vi sono state, con
conseguente esclusione della responsabilita in capo all’ente.

In entrambi i casi, peraltro, I’eventuale giudizio di
responsabilita dell’ente “si somma”, senza sostituirsi, a quella
della persona fisica che ha materialmente realizzato il reato. Si
tratta, cio¢, di una responsabilita “autonoma”, che (almeno in
teoria) non dovrebbe rimanere influenzata dalle vicende della
punibilita del c.d. “reato a monte”, della persona fisica, tranne
che per l'ipotesi in cui questa sia esclusa per effetto di una legge
di amnistia.

2. Le possibili “analogie” (o vicinanze) tra l'impostazione
seguita dal Decreto 231 e la Responsabilita Sociale delle
Imprese

Pur cosi semplicisticamente tratteggiati, i contorni della
struttura della responsabilita dell’ente, introdotta dal Decreto n.
231, pongono in evidenza (quantomeno) due aspetti peculiari.

Il primo ¢ costituito dal fatto che, in tal modo, gli enti sono
stati posti a capo di una specifica posizione di garanzia
finalizzata all'impedimento dei reati: lungi dall’essere solo (pit)
“spettatori” distratti, anche se necessariamente cointeressati (in
quanto possibili beneficiari), della realizzazione del reato (6), essi
(oggi) sono chiamati a svolgere un ruolo attivo per il relativo
impedimento, assumendosi, in proprio, il rischio ed il costo delle

(6) Eventualmente coinvolti dalla dinamica processuale solo per quanto
concerne il pagamento, in via sussidiaria, della pena pecuniaria comminata alla
persona fisica (art. 197 c.p.), ovvero, sul piano civilistico, quali responsabili
civili per il risarcimento del danno.
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relative conseguenze, in termini sanzionatori, in caso
d’inadempimento o di adempimento negligente (attestato
dall’inidoneita del modello organizzativo o dalla sua inefficace
attuazione).

Il secondo ¢ rappresentato dal fatto che I’adozione del
modello non ha carattere cogente, nel senso che la sua mera
mancata adozione non ¢, di per sé, assistita da alcuna specifica
sanzione: lintervento punitivo, infatti, ¢ condizionato alla
verificazione del reato non impedito e non alla mancanza del
modello. Detto in altri termini, I’adozione di quest’ultimo ¢
affidata alla scelta volontaria dell’ente, che, pertanto, ¢ “libero”
di rimanere sordo agli inviti in tal senso desumibili dal Decreto,
senza che, per cio solo, derivi a suo carico alcun genere di
sanzione.

Nell’affidarsi, in modo cosi evidente, ad un metodo a base
“volontaristica”, il legislatore sembra essersi ispirato — seppure
con significative differenze e “distinguo” — all’impostazione su
cui si fonda la Responsabilita Sociale delle Imprese (7) (RSI, o,
secondo I'acronimo inglese, CSR) (8), cosi come emergente dal
Libro Verde della Commissione europea del 18 luglio 2001 (9).

(7) Per un raffronto tra la responsabilita prevista dal Decreto in esame e la
c.d. Responsabilita Sociale delle Imprese, v. MANACORDA, Responsabilita
amministrativa e responsabilita sociale delle imprese: divergenze, convergenze,
in La responsabilita amministrativa delle societa 2007, 59.

(8) BOWEN, Social Responsibility of the Businessmen, New York, 1953;
FREEMAN, Strategic management. A stakeholder Approach, Pitman Publishing,
1984; DONALDSON-PRESTON, The stakeholder theory of the corporation;
concept, evidence and implications, in Academy of Management review 1995,
n. 20, 65. Nella nostra letteratura, v. tra gli altri, BAGNOLI, Quale responsabilita
sociale per I'impresa, Milano, 2005; BEDA, La responsabilita sociale d’impresa:
strumenti e strategie per uno sviluppo sostenibile dell’economia, Milano, 2004;
DE PauLl, 1l valore dei valori: comunicare la responsabilita sociale dell’'impresa,
Milano 2004; FAILLACE, La responsabilita da contratto sociale, Padova, 2004;
FORTUNATI, Qualita, sicurezza, ambiente e responsabilita sociale in azienda,
Milano, 2005; GENCO, Responsabilita sociale e cultura organizzativa nelle
imprese, Padova, 2003; MONTUSCHI-TULLINI (a cura di), Lavoro e responsabilita
sociale dell'impresa, Bologna, 2005; PERRINI (a cura di), Responsabilita sociale
dell'impresa e finanza etica, Milano, 2005; SACCONI (a cura di), Guida critica
alla responsabilita sociale dell’'impresa, Roma, 2005.

(9) Le prime manifestazioni della RSI si rinvengono, tradizionalmente,
nelle Guidelines per le multinazionali, elaborate in seno al’lOCSE nel 1976.
Prima del Libro Verde, sempre in ambito europeo, ¢ importante ricordare che
nel 2000 il Consiglio Europeo si rivolse alle imprese richiedendo attenzione alle
best practices, in tema di organizzazione del lavoro, pari opportunita,
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Se ¢ vero, infatti, che I'impresa socialmente responsabile &
quella che non solo soddisfa pienamente gli obblighi giuridici ad
essa riferibili, ma che li travalica, «investendo “di pit” nel
capitale umano, nell’ambiente e nei rapporti con le parti
interessate» (10), gli elementi di confronto e con I'impianto del
Decreto esistono e paiono degni d’attenzione.

In primo luogo, I’adozione del modello non ¢ resa cogente
dalla previsione di alcuna sanzione ad hoc, ma I’ente, caso mai,
puo puntare a lucrare ’esenzione da responsabilita per il reato
posto in essere nel suo interesse o a suo vantaggio dimostrando
di aver adottato ed efficacemente attuato un simile strumento
gestorio votato a garantire un surplus di rispetto delle regole
disciplinanti il corretto fare impresa.

In secondo luogo, laddove I’ente intenda avvalersi di un
simile strumento di esenzione da responsabilita, dovra
dimostrare di aver seguito schemi gestionali ed operativi
specificamente calibrati sulla propria realta imprenditoriale e, in
quanto tali, idonei a scongiurare, in ottica ex ante, il rischio della
commissione di reati nell’ambito della sua vita operativa.

All’ente, dunque, ¢ chiesto non solo il puntuale rispetto degli
obblighi normativamente imposti, ma, appunto, il loro volontario
superamento in vista del raggiungimento di obbiettivi ulteriori ed

inserimento sociale e sviluppo sostenibile. A livello internazionale, si ricorda,
inoltre, il Global Compact, approvato dalle Nazioni Unite nel 1999, dedicato
alle aree dei diritti umani, del lavoro e dell’ambiente.

(10) Cfr. Libro Verde cit. Con la comunicazione del marzo 2006,
indirizzata al Parlamento Europeo, al Consiglio e al Comitato Economico
Sociale Europeo (in www.uil.it/rsi/com 2006 0136 it.pdf), la Commissione
precisava, infatti, che «per responsabilita sociale delle imprese», s’intende
I'integrazione volontaria delle preoccupazioni sociali ed ecologiche delle
imprese nelle loro operazioni commerciali e nei loro rapporti con le parti
interessate. Aderendo all’iniziativa promossa dalla Commissione, il nostro
legislatore ha costituito (con l. 30.12.2004, n. 311, art. 160) la Fondazione per
la diffusione della responsabilita sociale per le imprese, precisando che ad essa
partecipano, quali soci fondatori, il Ministero del lavoro e delle politiche sociali,
oltre ad altri soggetti pubblici e privati che ne condividano le finalita. Per
un’analisi dell’iniziativa legislativa e, piu in generale, delle tematiche ad essa
collegate, oltre alla bibliografia gia citata, v. AA.VV. La responsabilita sociale
d’impresa, in Lavoro e diritto 2006, n. 1/2006; CoSTI, La responsabilita
dell’impresa e diritto azionario italiano, in AA.VV., La responsabilita
dell’impresa, Milano, 2006; DE FERRA, La responsabilita sociale dell’impresa, in
Riv. soc. 2008, 349; VALENTINI, Responsabilita sociale d’impresa e
globalizzazione, Milano, 2004; ZAMAGNI, L’impresa socialmente responsabile
nell’epoca della globalizzazione, cit., 28.
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ispirati alla costruzione di un metodo di “fare impresa” orientato
ad uno “sviluppo sostenibile” (11). Si osserva, dunque, che la sua
declinazione, nei sistemi di corporate governance, &
«tendenzialmente rimessa a scelte non coercibili degli
amministratori, nella migliore delle ipotesi tradotta, sul piano
normativo, in regole di soft law» (12).

Nell’ambito del Decreto n. 231, ¢ bensi vero che 1’obbligo
organizzativo richiesto all’ente ¢ stato ricondotto nel novero dei
doveri di corretta gestione, sanzionati, in capo ai singoli
amministratori (ovviamente, persone fisiche), secondo quanto
previsto dall’art. 2392 c.c., ma ¢ altrettanto innegabile che
all’interno di questa disposizione non ¢ rinvenibile un’indicazione
espressa circa la doverosita di adottare questo tipo di
organizzazione.

Né, ad oggi, si pud dire che tale carattere vincolante possa
essere indirettamente desunto dalla circostanza che, in caso di
mancata adozione del modello, I'ente si trovi ad essere
impossibilitato (o, comunque, si trovi in particolare difficolta) ad
allontanare da sé il giudizio di responsabilita per il mancato
impedimento del reato: in senso contrario, infatti, resta pur
sempre il dato, inconfutabile (particolarmente evidente
soprattutto in relazione alle ipotesi di cui all’art. 7) che tale
rimprovero ¢ formulato per il mancato impedimento del reato e
non gia per la mancata adozione del modello.

Pur con tutte le cautele del caso e fatti i debiti distinguo,
dunque, si potrebbe ritenere che il legislatore del 2001 abbia
dato (parziale) attuazione agli auspici contenuti nel Libro verde

(11) Giova, al riguardo, richiamare le considerazioni di chi pone in
evidenza come «l’attuazione di iniziative ispirate da principi di responsabilita
sociale puo risultare profittevole anche sotto il profilo economico. Una societa
ad esempio che si doti di un asilo nido ha certamente notevoli vantaggi nel
reclutamento di personale femminile soddisfacendo un’esigenza fondamentale e
quindi ottenendo anche una migliore resa sul lavoro» (DE FERRA, La
responsabilitad, cit. 356).

(12) IeLO, Corporate social responsibility e responsabilita amministrativa
degli enti, in La responsabilita amministrativa delle societa e degli enti 2008, n.
1, 187, il quale, peraltro, pone altresi in evidenza gli indici di rilevanza
costituzionale della CSR., e osserva che «una semplice osservazione dei
contenuti porta ... alla conclusione, necessaria sul piano logico e su quello
giuridico, della non indifferenza gia a livello di fonte superprimaria della CSR».
Cfr., inoltre, TURSI, la responsabilita sociale delle imprese tra etica, economia e
diritto, in MONTUSCHI-TULLINI (a cura di) Lavoro e responsabilita sociale
dell’impresa, cit., 86.
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di matrice comunitaria, con cui si ¢ chiesto ai singoli Stati di
incentivare lo sviluppo e 'attuazione delle prerogative della RSI,
secondo una tecnica di intervento ispirata a canoni di soft law. E,
di certo, non si puo dire che la normativa in esame sia stata
pensata secondo criteri di hard law, dal momento che, come in
precedenza si ¢ piu volte evidenziato, da un lato, il modello di
compliance tracciato nel corpo del Decreto ¢ tutto fuorché
esaustivo ed esente da dubbi interpretativi, dall’altro, si ripete, la
mancata adozione delle regole organizzative previste non trova
alcuna espressa ed autonoma sanzione.

3. Dalla R.S.I. al’E.A.L. prove dialogiche d’incentivazione
della “best practice” del fare impresa

In verita, questa chiave di lettura presenta non poche
asimmetrie rispetto alla visione “purista” della R.S.I., non solo
perché questa richiederebbe, a ben vedere, una spontaneita
“incondizionata” nell’adozione delle strategie di “buon governo”
della societa e, quindi, a rigore, nemmeno soggetta a ricompense
(e nemmeno a “sanzioni indirette”, quali sono quelle comminabili
agli amministratori in virta dell’art. 2392 c.c.), ma anche perché
contrasta con le finalita e la filosofia della R.S.I. la limitazione di
tali best practices alle sole materie cui il legislatore del 2001 ha
circoscritto la propria attenzione, nel cui novero, tra I’altro, non
¢ ad oggi ricompresa la materia ambientale (13). Senza contare,
tra Ialtro, che il Libro Verde rivolge la propria attenzione non
solo all’aspetto organizzativo dell’impresa, ma anche, in modo
pit ampio e comprensivo, al coinvolgimento ed al dialogo
dell’ente con tutti gli attori coinvolti nel proprio raggio d’azione
(stakeholders).

Se, dunque, il meccanismo di disciplina introdotto non puo
essere ricondotto, tout court, entro lo schema di pensiero della
R.S.I, ¢ peraltro evidente che volontarieta e soft law
costituiscono comunque un’endiadi caratterizzante la matrice
complessiva del Decreto.

(13) Sulla “vocazione espansiva” tanto della responsabilita ex Decreto n.
231, quanto della RSI, v. MANACORDA, Responsabilita amministrativa e
responsabilita sociale delle imprese, cit. 63.
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Tali elementi, oltre che un comune orientamento all’aumento
del tasso di “legalita” (in senso lato) dell’attivita d’impresa
(secondo lo spirito della R.S.1.), esprimono altresi un marcato
ricorso a tecniche incentivanti, patrocinate dai fautori dell’Analisi
Economica del Diritto (o, nell’acronimo inglese, E.A.L.) (14), i
cui risultati convergono (sebbene con molte differenziazioni)
sull’affermazione per cui «una persona commette un reato se
I'utilita che si attende da questo supera quella conseguente
all'impiegare il proprio tempo e risorse in altre attivita. Alcune
persone “divengono” percid criminali, non perché siano diverse
le loro motivazioni di base rispetto a chi non lo diventa, ma
perché sono diversi i costi e i benefici attribuiti alle varie attivita»
(15).

In questa direzione ¢, anzitutto, orientata la promozione
dell’adozione del modello organizzativo ante delictum, quando,
ciog, I’ente ¢ animato dall’intenzione di lucrare I’esenzione dalla
responsabilita in caso di avvenuta consumazione dei delitti cui
questa € ricollegata.

Altrettanto si pud dire, inoltre, rispetto alle tecniche di
commisurazione della sanzione pecuniaria ed ai presupposti di
(selezione e) applicabilita delle sanzioni interdittive.

Abbandonando gli schemi di commisurazione della pena
tipici del diritto penale, infatti, la sanzione pecuniaria
confezionata per I’ente ¢ parametrata sia sulla gravita del fatto
commesso (16), sia sulla capacita patrimoniale di quest’ultimo, il
quale, quindi, sara messo effettivamente in condizioni di
valutarne la diseconomicita (sia in termini assoluti, in relazione,
cio¢, alle proprie risorse, sia in termini relativi, comparati
all’illecito consumato) rispetto al vantaggio illecito perseguito;

(14) Sull’argomento, v. TRIMARCHI, L’analisi economica del diritto:
tendenze e prospettive, in Quadrimestre, 1987, 563; ARCURI-PARDOLESI, Analisi
economica del diritto, in Enc. dir., vol. agg., VI, Milano, 2002, 7 ss.; BECKER,
L’approccio economico al comportamento umano, trad. it., Bologna, 1998. Per
un’accurata ricostruzione delle diverse scuole di pensiero riconducibili alla
comune matrice del’EAL, v. MONTANI-PARISI, La babele dell’EAL e il diritto
penale, in Riv.trim.dir.pen.ec. 2007, 45; nonché MONTANI, Economics Crimes
diritto penale ed economia: prove di dialogo, in Riv.trim.dir. pen.ec., 2005, 909.

(15) BECHER, Delitto e castigo: un’analisi economica, in L’approccio
economico, cit., 149.

(16) Nozione che risulta in grado di ricomprendere non solo il qguantum di
lesione o di messa in pericolo del bene tutelato, ma anche I'entita del danno
cagionato o del vantaggio conseguito dall’ente.
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mentre, laddove l'autore del reato sia un soggetto apicale, la
possibilita di giungere all’applicazione delle misure interdittive ¢
espressamente vincolata all’accertamento dell’entita del profitto
(illecito) conseguito.

Senza contare, infine, i forti incentivi che il legislatore ha
ricollegato all’adozione del modello, sia nella fase cautelare (basti
pensare che la richiesta di applicazione di una misura cautelare
interdittiva nei confronti dell’ente pud essere da questa
“paralizzata” mediante 1“offerta” di adozione del modello
organizzativo oltre che mediante la messa a disposizione del
denaro necessario ai fini dell’applicazione della confisca del
profitto conseguito dal reato; ed ancora si pensi alla possibilita
che l'ente, in seguito all’emissione di una sentenza di condanna
ad una pena interdittiva, ne ottenga la conversione in pena
pecuniaria attuando i medesimi comportamenti “risarcitori”), sia
nella fase di applicazione della sanzione stabilita nella sentenza di
condanna, in caso di accertamento definitivo della responsabilita
dell’ente.

Un simile modo di procedere sembra fuoriuscito direttamente
dalla penna del Beccaria, allorché, precorrendo i sentieri che
vennero poi, secoli dopo, solcati dai teorici dell’E.A.L., oltre ad
evidenziare che la misura dei delitti deve essere ricercata non
nella «gravezza del peccato», ma nel «danno fatto alla nazione»
(17), cosi teorizzava: «Perché una pena ottenga il suo effetto
basta che il male della pena ecceda il bene che nasce dal delitto, e
in questo eccesso di male dev’essere calcolata I'infallibilita della
pena e la perdita del bene che il delitto produrrebbe» (18).

Ebbene: la disutilita della disorganizzazione e, quindi,
dell’impossibilita di sottrarsi, in caso di illecito, alla sanzione ad
essa conseguente, ¢ significativamente proporzionale all’utilita
conseguita con la consumazione dello stesso illecito,
annullandone, cosi, gli effetti “positivi” perseguiti.

In questo senso, I’adozione del modello — e, piu in generale,
considerando lo schema punitivo dell’art.7, il comportamento
virtuoso nella gestione del rischio-reato — viene a porsi in termini
di maggior vantaggio (in senso puramente economico) rispetto al
perseguimento degli utili conseguibili con il reato stesso, secondo
le logiche propugnate dai fautori dell’E.A.L.

(17) BECCARIA, Dei delitti e delle pene (1764), Milano, 2003, 47.
(18) BECCARIA, Dei delitti e delle pene, cit., 78.
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Se cosi ¢, dunque, le metodiche della R.S.1. cedono il passo a
(o, piu semplicemente si fondono con) quelle dell’E.A.L.,
secondo una tecnica di contrasto, preater delictum, all’illegalita,
che non disdegna di introdurre forme di negoziazione, a sfondo
tipicamente economico, del comportamento conforme a diritto.

4. Le nuove prospettive di sviluppo del “fare impresa” nella
direzione dell’eco-sostenibilita: le A.P.E.A.

Questo breve excursus sul profilo dell’illecito dell’ente e sulle
diverse anime che ne percorrono la struttura, offre lo spunto per
taluna considerazione conclusiva sulla tematica che ha offerto
I’occasione per queste riflessioni: la tutela ambientale.

Si ¢ gia detto che, ad oggi, tra i reati contemplati dal Decreto
e per i quali pud essere fondato un giudizio di responsabilita a
carico dell’ente per il relativo mancato impedimento, non
figurano quelli connessi alla materia ambientale.

Ciononostante, al legislatore e, prim’ancora, agli operatori del
diritto ed agli enti medesimi ¢ offerta una straordinaria
possibilita di precorrere i tempi, sul terreno della promozione di
un modo innovativo e lungimirante di “fare impresa”, in sintonia
con le prerogative di sviluppo eco-compatibile.

In particolare, I'occasione per far cio ¢ offerta dal convergere
di due modelli normativi che spronano tutti gli attori in gioco,
pubblici e privati, ad un serio ripensamento della tutela
dell’ambiente.

A livello di politiche comunitarie per ’ambiente un ruolo di
spicco ¢ certamente occupato dall’incentivazione delle c.d. buone
prassi da parte delle imprese (19), finalizzate all’attuazione di
modelli di sviluppo eco-sensibili ed economicamente premianti.
Oltre alle raccomandazioni rivolte ai singoli Stati membri, cui ¢
richiesto di adottare strategie di sviluppo sostenibile ed efficiente
delle risorse (20), particolarmente significativi sono gli strumenti

(19) Cfr. la Comunicazione della commissione al consiglio, al parlamento
europeo, al comitato economico e sociale e al comitato delle regioni sul Sesto
programma di azione per 1'ambiente della Comunita europea, COM (2001) 31,
del 24.1.2001.

(20) Tra le altre cfr. COM (2001) 31, cit.; Comunicazione della commis-
sione al consiglio e al parlamento europeo Azione esterna: Programma tematico
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di incentivazione dei sistemi di ecogestione e audit (EMAS) (21)
e di promozione ed uso del marchio di qualita ecologica
(ECOLABEL) (22).

A livello nazionale il punto di svolta ¢ rappresentato dal d.Igs.
31.3.1998, n.112 (c.d. Decreto Bassanini), che all’art. 26
prevede la realizzazione, promossa dalle Regioni o dalle Province
a statuto autonomo (23), di aree industriali ecologicamente
attrezzate, dotate delle infrastrutture e dei sistemi necessari a
garantire la tutela della salute, della sicurezza e dell'ambiente
(A.P.E.A.).

Analogamente a quanto si ¢ dato rilevare a proposito della
“filosofia” di fondo del Decreto n. 231, si tratta di strumenti
normativi il cui elemento caratterizzate ¢ rappresentato dalla
previsione di una corresponsabilizzazione, a diversi livelli, degli
attori che, sul versante della produzione, interagiscono (in questo
caso) sul versante della tutela dell’ambiente.

Anche in questo caso, infatti, si rinvengono i seguenti
elementi caratterizzanti comuni:

- il pronunciato assetto volontaristico di partecipazione alla
gestione del problema ambiente;

- I’elaborazione di una forte procedimentalizzazione degli
strumenti di controllo e gestione delle fasi di produzione, in vista
della creazione di un sistema integrato ed organizzato di
virtualita eco-compatibili;

- lincentivazione delle politiche virtuose, sia mediante
strumenti di finanziamento (a livello comunitario), sia (su
entrambi i livelli) mediante il riconoscimento di “opportunita di
marketing”.

4.1 Segue: in particolare il soggetto gestore di A.P.E.A.

Un compito essenziale nell’ambito della  gestione
del’A.P.E.A. ¢ demandato al soggetto gestore, la cui

per l'ambiente e la gestione sostenibile delle risorse naturali, compresa
I’energia, COM (2006), 20 del 25.1.2006

(21) Reg. (CE) n. 761/2001 del 19.3.2001.

(22) Reg. (CE) n. 1980/2000 del 17.7.2000.

(23) Si tratta di un’impostazione che si inserisce nel filone tracciato
dall’art.117 Cost. che, come sopra evidenziato, affida all’intervento concorrente
Stato-Regione, la governo del territorio in materia ambientale.
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“codificazione” ¢ interamente rimessa alla “fantasia” delle singole
Regioni.

L’unica indicazione desumibile dal Decreto Bassanini ¢
rappresentata dalla finalizzazione delle attivita cui esso ¢
orientato, ovverosia: la gestione unitaria dei servizi e delle
infrastrutture dell’A.P.E.A. e, ove necessari, I'acquisizione, anche
mediante espropriazione, delle aree insediative.

Assai incisivamente, si ¢ affermato che «Il soggetto gestore
deve ... essere inteso come uno strumento operativo, preposto
alla programmazione, organizzazione e realizzazione delle attivita
che globalmente interessano I'area ecologicamente attrezzata. La
scelta di un soggetto gestore dotato di adeguate capacita
tecniche, organizzative, economiche e giuridiche ¢ cruciale
poiché da esso dipende la realizzazione delle azioni previste nel
Programma Ambientale e la corretta gestione, nonché la
certificazione e/o registrazione del’ APEA» (24).

In estrema sintesi, prendendo spunto dalla letteratura
specifica gia formatasi sull’argomento si pud, con buona
approssimazione, ritenere che il soggetto gestore sia chiamato a:

1. costituire il centro operativo per la corretta gestione
ambientale dell’area, secondo quanto stabilito nella Politica
Ambientale;

2. perseguire il miglioramento continuo delle performance
ambientali e dell’assetto urbano complessivo dell’ambito
produttivo, nuovo ed esistente, attraverso specifiche azioni, da
esso individuate;

3. curare il coinvolgimento ed il dialogo delle diverse figure
inserite nel’APEA (25).

E pertanto agevole ritenere che a fronte dell’indeterminatezza
della disposizione di riferimento si collochi una indiscussa vastita
e complessita di compiti che fanno del soggetto gestore il cuore
pulsante dell’A.P.E.A.

Al Soggetto Gestore, infatti, sono riferibili funzioni di
promozione politica e sviluppo per la definizione delle strategie
di intervento; per la definizione delle politiche di sviluppo; per la
progettazione dell’A.P.E.A.; per I'individuazione delle risorse; per
la definizione delle partnership; per la politica di sviluppo e

(24) Linee Guida Apea, Regione Piemonte, Parte 11, § 4.2.
(25) BOLLINI-CORSARI-STACCHINI (a cura di), Insediamenti industriali e
sostenibilita, Firenze, 2007, 155.
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aggiornamento; ecc. A tali funzioni corrispondono le seguenti
azioni: erogazione servizi; erogazione risorse; attivazione di
strategie per 1’aggiornamento continuo; attivazione di strategie
per la gestione integrata delle risorse; ecc.

Ad esso, inoltre, competono le funzioni di controllo e
coordinamento ed in particolare la verifica del rispetto dei
parametri di area; la verifica del rispetto dei parametri di
sviluppo; il monitoraggio delle performance individuali e di area;
ecc. cui corrispondono azioni di auditing; di verifica ed ispezione
attiva; di segnalazione delle discordanze; di elaborazione di
strategie di intervento; di elaborazione di efficaci misure general
preventive; di elaborazione di un procedimento sanzionatorio;
ecc.

5. Soggetto Gestore di A.P.E.A. e Decreto n. 231: prospettive
sinergiche di sviluppo

Pur se cosi sommariamente tratteggiati, i compiti del
Soggetto  Gestore di  A.P.E.A.  dischiudono scenari
particolarmente interessanti per una feconda interazione con la
disciplina del Decreto n. 231.

In particolare, il Soggetto Gestore potrebbe costituire il
punto di riferimento non solo per la selezione all’ingresso delle
imprese in possesso dei requisiti richiesti dall’A.P.E.A., ma
potrebbe ergersi a centro di riferimento per I'elaborazione di
modelli organizzativi (nell’ottica del Decreto n. 231) idonei al
contrasto del rischio-reato-ambientale, secondo gli standard
perseguiti dall’A.P.E.A. medesima.

Inoltre, potrebbe sviluppare un sistema di audit di cui
potrebbero usufruire tutte le imprese facenti parte dell’Area,
favorendo un incremento significativo dei livelli di professionalita
e competenza del servizio di vigilanza e controllo richiesti dal
Decreto n. 231 per garantire l'idoneita esimente del modello
organizzativo.

In una parola, mediante il potenziamento della figura del
Soggetto Gestore, anche nella prospettiva perseguita dal Decreto
n. 231, si potrebbe incrementare il tasso di efficienza della lotta
alla criminalita ambientale, nell’ottica di una prevenzione
efficiente e sostenibile.

16
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Senza dimenticare, peraltro, che, nell’ipotesi di verificazione
di reati ambientali, la dinamica sanzionatoria-risarcitoria
caratterizzante la disciplina codificata dal Decreto n. 231
continuerebbe a garantire un serio coinvolgimento — in proprio —
dell’ente, nei cui confronti si potrebbero applicare non solo
sanzioni interdittive e pecuniarie (di per sé disincentivanti
rispetto ad opzioni di politica d’impresa disattente verso le
esigenze della lotta al reato-ambientale), ma, altresi lo strumento
della confisca del profitto funzionale al risarcimento del danno.

Si tratta, ovviamente, solo di suggestioni, ma che, in verita,
potrebbero essere agevolmente concretizzate, giacché tutti gli
strumenti normativi a tal fine necessari sono gia stati — da tempo
— varati dal nostro legislatore.
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La progressiva espansione dell'uso di certificazioni “private” come
strumenti di produzione di “affidamenti” pubblici ai fini di facilitare gli scambi,
realizzare una maggiore sicurezza nella trama delle relazioni sociali o anche
perseguire taluni interessi pubblici rilevanti ¢ un fenomeno oramai conosciuto.
Le sue dimensioni, cosi come la molteplicita di forme e dei livelli (nazionale,
europeo e globale) in cui si manifesta il fenomeno coinvolgono questioni
nodali: il diffondersi di spazi giuridici ultranazionali e del contesto globale,
meno affollato di funzioni e poteri amministrativi; la crisi del modo di
intendere il rapporto pubblico-privato; la frammentazione del ruolo dello Stato
in concorrenza con altri regolatori statali o extrastatali; la presenza di una rete
di organismi di natura privatistica; la responsabilita dei certificatori verso i
terzi; il rapporto circolare tra definizione degli standards e verifica del loro
rispetto.

Anche nel settore ambientale sono presenti numerosi organismi di
certificazione finalizzati alla riduzione dell'impatto ambientale delle attivita,
senza trascurare l'obiettivo di conseguire un vantaggio competitivo. Tale
attivita rientra negli scopi della responsabilita sociale d'impresa (o Corporate
Social Responsibility, CSR) e, in particolare, nella strategia della responsabilita
sociale del territorio. Gli interessi sono i piu disparati: lefficienza produttiva
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dell’organizzazione, la riduzione dei costi e la minimizzazione del rischio di
sanzioni per l'inosservanza della normativa ambientale, evitare il prodursi di
danni ambientali, godere di una serie di benefici per I’accesso ai finanziamenti,
rapporti semplificati con la p.a. e credibilita sul mercato.

Lo standard ISO 14001 ¢ la normativa tecnica che individua i requisiti per
la realizzazione di un sistema di gestione ambientale (c.d. S.G.A.) di
standardizzazione delle attivita. Le tappe di realizzazione del S.G.A. sono: la
politica ambientale; lattivita di pianificazione; I'attuazione del sistema di
gestione ambientale; le azioni di verifica e di controllo; la valutazione del
soggetto certificatore. ECOLABEL comprende misure ambientali su base
volontaria o consensuale basate principalmente sulle etichettature ecologiche
(marchio di qualita ecologica), che garantiscono migliori informazioni sui
prodotti in termini di impatto ambientale. La valutazione della performance
ecologica del prodotto investe [lintero ciclo di vita del medesimo (il
procedimento di Life Cycle Assessment). Il procedimento per 'assegnazione del
marchio si articola nelle seguenti fasi: inoltro di un'istanza all’Unita per la
Qualita Ecologica dei prodotti dell’APAT; domanda di assegnazione al
Comitato-Sezione Ecolabel; effettuazione di prove e verifiche da parte di
strutture accreditate; notificazione del procedimento presso la Commissione
europea. Con [l'acronimo EMAS, invece, viene individuato un sistema
comunitario di ecogestione e audit al quale le organizzazioni possono aderire
volontariamente con ['obiettivo di un miglioramento continuo delle proprie
prestazioni ambientali. La procedura per I'accreditamento dell’organizzazione é
la seguente: l'elaborazione di una politica ambientale; I'analisi ambientale
iniziale; [elaborazione di un S.G.A.; le attivita di audit interno; la
dichiarazione ambientale e la sua convalida da parte di un verificatore; la
registrazione da parte dell’organismo competente dello Stato membro in cui é
situata I'organizzazione.

It is known that certifications from private parts are often used as the
substitutes for the formal public endorsement in order to make trade or social
relations easier. This phenomenon shows different dimensions (national,
European and global) and it involves some essential issues: the spread of trans-
national legal spaces, the crisis of relations between public-private powers, the
competition between the State as the central lawmaker and independent
authorities, the accountability of certification’s authorities, the relations
between standards’ production and standards’ auditing, and so on.

Also in the environmental protection sector there are a lot of certification’s
bodies to reduce the environmental impact of industrial activities and to pursue
competitive advantages. This is the goal of the Corporate Social Responsibility
(C.S.A.) and, particularly, this is the Territorial Social Responsibility’s strategy
for pursuing various interests: the increase of the productive effectivess of
organization, the price reduction and the decrease in the enforcement of
disciplinary measures, the tax relief, the credibility of the market.

The Standard 1SO 14001 are technical regulations establishing the
requirements needed to rum the system’s environmental management (c.d.
S.G.A.) for the standardization of the activity, taking the following steps:
environmental  politics, company planning, S.G.A.’s accomplishment,
inspections, valuation by certification’s body. Ecolabel implies voluntary
environmental measures (marks of the ecological quality) to spread the
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information about products. There is a Life Cycle Assessment to carry out some
steps: petition to APAT, tests and checks by accreditation’s body, notification of
procedure to the European Commission. Emas is a European voluntary system
to implement the eco-management. The steps to accredit organizations are:
environmental politics, elaboration of S.G.A., audit’s activity, confirmation of
environmental, declaration and final registration by national authority.
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Premessa metodologica

La progressiva espansione dell'uso di certificazioni private
come strumenti di produzione di affidamenti pubblici al fine di
facilitare gli scambi, realizzare una maggiore sicurezza nella
trama delle relazioni sociali o anche perseguire taluni interessi
pubblici rilevanti ¢ un fenomeno ormai conosciuto in tutti i paesi
sviluppati. Le sue dimensioni, cosi come la molteplicita di forme
e dei livelli (nazionale, europeo e globale) in cui si manifesta
sono tali da alimentare un ricco dibattito che interessa, sotto
differenti angoli visuali, tutte le scienze sociali. Sono coinvolte,
infatti, questioni nodali come: le esigenze di controllo e
verificabilita di attivita, organizzazioni o prodotti che nascono
dall'affermarsi della societa aperta, del mercato globale e degli
spazi giuridici ultranazionali.

Per la scienza giuridica, in particolare, si apre un terreno di
indagine interessante sia perché le certificazioni in questione
soddisfano esigenze di certezza dei rapporti che tradizionalmente
sono state soddisfatte dai pubblici poteri, sia perché Ile
certificazioni offerte da soggetti privati assumono spesso un
rilievo pubblicistico, per via del rinvio che i legislatori e le
amministrazioni fanno a esse in varie forme. In effetti, quelle che
nascono come certificazioni private assumono spesso una
dimensione istituzionale e sono sottoposte a discipline
pubblicistiche (soprattutto in ambito nazionale) o governate da
regimi ibridi pubblico-privato. Il tema, inoltre, consente di
valutare il rapporto circolare tra definizione degli standards e
verifica del loro rispetto, che si riproduce nel settore privato
come in quello pubblico.

Gli elementi di maggiore criticita sono: la dimensione
ultrastatale dei processi di istituzionalizzazione della fiducia in
quanto consustanziali alla dimensione dei mercati, che per effetto
della globalizzazione non coincidono pitu con i confini statali; la
frammentazione del ruolo dello Stato in concorrenza con altri
regolatori statali o extrastatali; la presenza di una rete di
organismi di natura privatistica; il ruolo della tecnica e del sapere
specializzato; la responsabilita dei certificatori verso i terzi; la
centralita del controllo dei processi di produzione delle
informazioni qualificate, etc.

Anche nel settore ambientale sono presenti numerosi
organismi di certificazione e lo strumento della certificazione
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viene finalizzato alla tutela dell’ambiente, alla riduzione
dell’impatto ambientale di numerose attivita e quindi ad un
sistema in cui le istanze economiche sono coniugate con le
attenzioni sociali e ambientali, nell’ottica dello sviluppo
sostenibile e di un sensibile ridimensionamento dei potenziali
danni all’ecosistema, senza trascurare 1'obiettivo di conseguire un
vantaggio competitivo e di massimizzazione degli utili di lungo
periodo.

Tale attivita rientra negli scopi della responsabilita sociale
d'impresa (o Corporate Social Responsibility, CSR) e, in
particolare, nella strategia della responsabilita sociale del
territorio. Quest’ultima rappresenta una nuova declinazione della
responsabilita sociale. Essa ¢ particolarmente indirizzata e
calzante per la realta italiana a causa della composizione
territoriale (piccole-medie imprese, tendenzialmente raggruppate
in distretti industriali collegati in forma reticolare). La strategia
della CSR per stimolare le imprese ad assumere comportamenti
responsabili viene ora calata in un nuovo contesto dove il
soggetto promotore € tutta la comunita e tutto il territorio nel
quale vivono e operano i diversi portatori di interesse. Il
passaggio da una responsabilita singola e/o individuale ad una
responsabilita collettiva ha [I'obiettivo di accompagnare le
istituzioni, le organizzazioni (pubbliche e private; profit e non
profit) e i soggetti individuali in un percorso di costruzione
condivisa, dove le giuste istanze economiche vanno coniugate
con le attenzioni sociali e ambientali nell'ottica dello sviluppo
sostenibile. La CSR Territoriale ha come scopo, quindi, quello di
migliorare la qualita della vita della comunita impegnando una
pluralita di soggetti. In questo contesto gli strumenti di
certificazione si pongono come strumenti primari per la
realizzazione di questi obiettivi.

Scopo del lavoro di ricerca vuole essere, appunto, quello di
analizzare la molteplicita di strumenti preposti alla certificazione
ambientale e i loro effetti in tema di responsabilita sociale
d’impresa e, in particolare, di responsabilita sociale del territorio.

Il lavoro si articola in tre parti aventi ad oggetto 1’analisi dei
principali strumenti certificativi ambientali: lo Standard ISO
(International Standardization Organization) 14001, 'EMAS
(Eco-management and audit scheme) ¢ I'ECOLABEL, ossia
strumenti “volontari” per la tutela dell’ambiente.
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Lo standard ISO 14001 ¢ la normativa tecnica che individua i
requisiti qualificanti per la progettazione e realizzazione,
allinterno di un’organizzazione, di un sistema di gestione
ambientale (c.d. S.G.A.) utilizzata per sviluppare ed attuare la
propria politica ambientale e gestire i propri aspetti ambientali, al
fine di standardizzare le attivita di gestione ambientale e
consentire di individuare e conoscere in qualsiasi momento le
prestazioni ambientali nonché legali. Le tappe di realizzazione
del S.G.A. sono: la politica ambientale; Iattivita di
pianificazione; I’attuazione e il funzionamento del sistema di
gestione ambientale; le azioni di verifica e di controllo; il riesame
della direzione; la valutazione del soggetto certificatore. Con
I’acronimo EMAS, invece, viene individuato un sistema
comunitario di ecogestione e audit al quale le organizzazioni
possono aderire volontariamente con l’obiettivo di un
miglioramento continuo delle proprie prestazioni ambientali. I
momenti caratterizzanti la procedura per I’accreditamento
dell’organizzazione sono: I’elaborazione di una politica
ambientale; I’analisi ambientale iniziale; 1’elaborazione di un
Sistema di Gestione Ambientale; le attivita di audit interno; la
dichiarazione ambientale ¢ la sua convalida da parte di un
verificatore accreditato e indipendente; la registrazione da parte
dell’organismo competente dello Stato membro in cui ¢ situata
I’organizzazione. ECOLABEL comprende misure ambientali su
base volontaria o consensuale basate principalmente sulle
etichettature ecologiche (marchio di qualita ecologica UNI EN
ISO 14021), che garantiscono i singoli consumatori, le imprese e
gli enti pubblici nel loro ruolo di acquirenti attraverso la
fruizione di migliori informazioni sui prodotti in termini di
impatto ambientale per raggiungere modelli di consumo
sostenibile, che consentano ai consumatori di comparare le
prestazioni ambientali di prodotti dello stesso tipo. La
valutazione della performance ecologica del prodotto investe
I'intero ciclo di vita del medesimo (il procedimento di Life Cycle
Assessment): la fase di preproduzione; la produzione vera e
propria; i modi di imballaggio e distribuzione; le modalita di
utilizzo; le possibilita di riutilizzazione, riciclaggio e smaltimento.
Anche in questo settore ¢ necessario seguire un determinato
procedimento per I’assegnazione del marchio comunitario di
qualita ecologica: inoltro di un'istanza all’Unita per la Qualita
Ecologica dei prodotti del’APAT, che cura l'istruttoria tecnico-
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amministrativa; successivo inoltro delle domande di assegnazione
al Comitato-Sezione Ecolabel; effettuazione di prove e verifiche
da parte di strutture accreditate in forza delle norme della serie
EN 45000 (laboratori accreditati); la notificazione della decisione
presso la Commissione europea.

Qualche cenno ¢, infine, dedicato alle certificazioni forestali.
Esse rappresentano un sistema per promuovere la gestione
sostenibile delle foreste ovvero una modalita di amministrazione
e di uso dei territori forestali che, non recando danno ad altri
ecosistemi, permette di assicurare la biodiversita, la produttivita,
la rigenerazione, la vitalita, nonché potenziali funzioni
ambientali, economiche e sociali, a livello locale, nazionale e
globale.

1.La responsabilita sociale d’impresa (Corporate Social
Responsibility, CSR)

1.1.Contesto europeo

Nel quadro della strategia dello sviluppo sostenibile,
approvata dalla Carta dei diritti fondamentali dell'UE (1) e
ribadita dal vertice di Goteborg (2), 1'Unione europea include le
pratiche socialmente responsabili tra gli strumenti strategici utili
al perseguimento ed alla realizzazione degli obiettivi prefissati
dalle politiche europee.

Ripercorrendo la storia delle politiche comunitarie in materia
di responsabilita sociale delle imprese, si puo individuare gia nel
Trattato di Roma del 1957, istitutivo della Comunita europea, la
fonte originaria da cui discende I’azione europea in materia. Un
posto di primo piano assume il Libro Bianco in cui, di fronte alla
crisi occupazionale, si proponeva ai Paesi membri di costruire
una nuova economia aperta, decentrata, competitiva e solidale
(3). In questo modo la Commissione europea individuava il suo
punto di forza per il potenziamento dell’occupazione non solo

(1) Carta dei Diritti Fondamentali dell'Unione europea, G.U.C.E. n. 364 C
del 18/12/2000, 1-22.

(2) Conclusioni del Consiglio europeo di Goteborg del 15-16 giugno 2001,
Boll. UE, n. 2, 2002, 58-59.

(3) Crescita, competitivita, occupazione. Le sfide e le vie da percorrere per
entrare nel XXI secolo. Libro bianco, COM n. 700 del 5/12/1993.
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nella crescita del capitale umano ma anche nello sviluppo del
senso di responsabilita collettiva di ognuno. Facendo seguito alla
strategia individuata dal Libro Bianco, il Consiglio europeo di
Lisbona del marzo 2000 ha posto per I’Europa l’obiettivo di
“diventare I’economia della conoscenza piu competitiva e piu
dinamica del mondo, capace di una crescita economica
sostenibile accompagnata da un miglioramento quantitativo e
qualitativo dell’occupazione e da una maggiore coesione sociale”
(4). 1l Consiglio si rivolgeva per la prima volta al senso di
responsabilita sociale delle imprese (RSI) con particolare
riguardo allo sviluppo di buone pratiche, il life-long learning,
I’organizzazione del lavoro, le pari opportunita, I'inclusione
sociale e lo sviluppo sostenibile.

Pochi mesi dopo, nel giugno 2000, I’Agenda sociale europea
(5) sottolined I'importanza della responsabilita sociale
misurandone il peso in termini di conseguenze sociali e
occupazionali dell’integrazione economica e di adattamento delle
condizioni di lavoro alla new economy.

E perd con il Libro Verde del luglio del 2001 (6) che la
Commissione europea avvia il vero e proprio dibattito sulla
responsabilita sociale delle imprese. Il documento definisce la
responsabilita sociale come I’integrazione volontaria delle
preoccupazioni sociali ed ecologiche delle imprese nelle loro
operazioni commerciali e nei loro rapporti con le parti
interessate. Si individua cosi il campo di applicazione della
responsabilita sociale tanto dal punto di vista della dimensione
interna - gestione delle risorse umane, tutela di salute e sicurezza,
adattamento alle trasformazioni nelle ristrutturazioni aziendali e
gestione degli effetti sull’ambiente - quanto di quella esterna -
rapporti con le comunita locali, costruzione di partnership
commerciali, rapporti con fornitori e consumatori, rispetto dei
diritti umani nella catena di fornitura e preoccupazioni
ambientali a livello planetario.

L’obiettivo previsto dalla Commissione europea in quella
sede era duplice, lanciare il dibattito sul concetto di

(4) Conclusioni del Consiglio europeo straordinario di Lisbona del 23-24
marzo 2000, Boll. UE, n. 3, 2000, 1.

(5) Agenda sociale europea approvata dal Consiglio europeo di Nizza del 7,
8 e 9 dicembre 2000, G.U.C.E. n. 157 C del 30/05/2001, 4-12.

(6) Promuovere un quadro europeo per la responsabilita sociale delle
imprese, Libro Verde, COM 366 del 18/7/2001.
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responsabilita sociale delle imprese e definire le modalita di
costituzione di un partenariato inteso a favorire lo sviluppo di
una struttura europea di promozione di tale concetto. Secondo
questa logica la RSI poteva servire inoltre a rafforzare la strategia
europea per uno sviluppo sostenibile.

La Commissione proponeva percio di basare la strategia di
promozione della RSI su alcune caratteristiche fondamentali: un
comportamento socialmente responsabile perché, al di la delle
prescrizioni legali, le imprese assumessero volontariamente tale
impegno in quanto ritenuto di interesse sul lungo periodo; la
garanzia di uno sviluppo sostenibile: ossia nelle proprie attivita le
imprese avrebbero dovuto tener conto anche delle ripercussioni
economiche, sociali ed ambientali; la responsabilita sociale come
elemento correlato con il tipo di gestione stessa delle imprese.

A seguito della pubblicazione del Libro Verde anche tutti gli
altri organismi europei hanno inviato il proprio contributo sul
tema della responsabilita sociale. Con una risoluzione del
dicembre 2001 (7), il Consiglio dell’Unione europea ha dato
mandato alla Commissione di valorizzare le conclusioni raggiunte
nelle discussioni portate avanti negli Stati membri sul tema e di
avviare una serie di consultazioni sia a livello nazionale che
europeo al fine di raccogliere il maggior numero di contributi
possibili fra i partner sociali.

Di conseguenza, il Parlamento europeo ha redatto la proposta
di risoluzione sul Libro Verde (8), risultato di una consultazione
che ha visto i contributi di diverse Commissioni interne (Pari
Opportunita, Impresa, Giustizia, Ambiente, Sanita, Politica dei
consumatori). Lo stesso ha, inoltre, proposto una
regolamentazione della responsabilita sociale delle imprese con la
sua integrazione in tutte le politiche europee. Tra gli strumenti
proposti dal Parlamento ¢ significativa la creazione di un
organismo di consultazione, il Foro Europeo per la RSI pensato
come luogo di dialogo tra le parti interessate (stakeholders) e
strumento per la standardizzazione delle pratiche esistenti (codici
di condotta, bilanci sociali).

(7) Ris. del Consiglio dell’'UE sul seguito da dare al Libro verde sulla
responsabilita sociale delle imprese, G.U.C.E. n. 86 C del 10/04/2002, 3- 4.

(8) Ris. del Parlamento europeo sul Libro verde della Commissione.
Promuovere un quadro europeo per la responsabilita sociale delle imprese,
COM 366 - C5-0161/2002 - 2002/2069(COS)), G.U.U.E. n. 187 E del
07/08/2003 180-188.
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A seguito di tali iniziative, il Comitato delle Regioni (9) ha
indicato la responsabilita sociale come un tema da integrare in
molte politiche e programmi dellUE gia esistenti e ha
raccomandato inoltre di adottare iniziative di sostegno
finanziario alle imprese per accelerare il processo di adozione
della RSI.

La questione della responsabilita sociale si fonda per altro su
problematiche di carattere globale e necessita percid di norme e
strumenti riconosciuti su scala mondiale. E’ per questo che la
Commissione europea nella sua comunicazione “Promuovere le
norme fondamentali del lavoro e migliorare la governance sociale
nel contesto della globalizzazione” (10) ha sottolineato, da un
lato la necessita di rispettare le norme fondamentali del lavoro
rilevandone il carattere universale, dall’altro ha rilevato la
necessita che i codici di condotta includano le convenzioni
fondamentali dell’OIL (Organizzazione internazione del lavoro).
L’Unione europea pud, pertanto, tramite la sua azione facilitare
la convergenza degli strumenti utilizzati per assicurare il corretto
funzionamento del mercato interno e vigilare affinché siano
garantite condizioni eque. L’azione comunitaria si basa percio sui
principi fondamentali fissati nel quadro di accordi internazionali
e si uniforma interamente al principio della sussidiarieta.

La Commissione propone, di conseguenza, di sviluppare la
sua strategia di promozione della RSI a partire da una serie di
principi, quali: il riconoscimento della sua natura volontaria, la
necessita di rendere le pratiche socialmente responsabili credibili
e trasparenti, la focalizzazione su attivita in cui l'intervento della
Comunita sia in grado di apportare un valore aggiunto. E inoltre
considerato fondamentale tener conto degli interessi dei
consumatori e appoggiare gli accordi e gli strumenti
internazionali esistenti, come avviene per le gia citate norme
fondamentali sul lavoro dell’OIL e i principi direttivi del’OCSE

(9) Parere del Comitato delle regioni in merito al Libro verde. Promuovere
un quadro europeo per la responsabilita sociale delle imprese, G.U.C.E. n. 192
C del 12/08/2002, 1-5. Parere del Comitato economico e sociale sul tema Libro
verde. Promuovere un quadro europeo per la responsabilita sociale delle
imprese (COM 366 def.), G.U.C.E. n. 125 C del 27/05/2002, 44-55.

(10) Comunicazione della Commissione al Consiglio, al Parlamento
europeo e al Comitato economico e sociale. Promozione delle norme
fondamentali del lavoro e miglioramento della governance sociale nel quadro
della globalizzazione, COM n. 416, 2001 def. (non pubblicato in G.U.C.E.).
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(Organizzazione per la cooperazione e lo sviluppo economico)
destinati alle imprese multinazionali, rispettandone le decisioni.
Accanto al rispetto dei principi dettati da organismi
internazionali, la Commissione ha indicato una serie di azioni
volte a sostenere le buone pratiche e il miglioramento della
conoscenza del concetto di responsabilita sociale. Tali azioni
sono riassumibili come segue. a) Aumentare lo scambio delle
migliori pratiche tra imprese e tra Stati membri: le imprese stesse
considerano fondamentale scambiare le rispettive esperienze e le
migliori pratiche in materia di RSI. E quindi necessario
migliorare i forum esistenti grazie alla creazioni di reti ¢ ad un
miglior coordinamento. Quanto detto ¢ valido anche per gli Stati
membri che hanno elaborato politiche in materia di RSI
differenti e che riflettono le loro tradizioni divergenti. b)
Sostenere le capacita di gestione della RSI significa integrare i
principi della RSI nell'insegnamento e nella formazione in
materia di gestione delle imprese. Inoltre, i Fondi strutturali ed in
particolare il Fondo sociale europeo devono essere utilizzati per
promuovere la RSI nella formazione destinata al personale. c)
Incoraggiare le PMI ad adottare strategie di RSI: anche se il
concetto di RSI ¢ stato elaborato soprattutto per le grandi
imprese, occorre tenere conto delle PMI. I principali problemi
delle PMI in questo campo sono l'insufficiente sensibilizzazione e
la limitazione delle risorse e per questo € necessario studiare le
specificita della strategia RSI delle PMI, promuovere lo scambio
e la diffusione delle migliore pratiche, promuoverne le
associazioni e le organizzazioni che le assistono in materia. d)
Rafforzare la trasparenza delle pratiche e gli strumenti di RSI: la
trasparenza facilita lo scambio delle migliori pratiche
contribuendo cosi al miglioramento delle buone pratiche. Inoltre
aiuta le imprese a valutare i risultati ottenuti. E percio
auspicabile un aumento della trasparenza nei codici di condotta
(diritti dei lavoratori, diritti dell'uomo, tutela dell'ambiente),
nelle norme di gestione (integrare gli aspetti sociali ed ambientali
nelle attivita quotidiane delle imprese), nella misurazione delle
prestazioni, nei marchi (diritto dei consumatori all'informazione
sui  prodotti  tramite 1'etichettatura),  nell’investimento
socialmente responsabile. e) Creare un forum plurilaterale a
livello comunitario. La Commissione europea, infatti, ha
proposto l'istituzione di un forum plurilaterale sulla RSI il cui
obiettivo ¢ lo scambio d'esperienze, il ravvicinamento delle
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iniziative  esistenti  all'interno  dell'Unione europea e
l'individuazione di settori in cui un'azione a livello comunitario
puo essere appropriata. f) Integrare la RSI nelle altre politiche
comunitarie: la Commissione, a tal proposito, promuove
l'integrazione dei principi della RSI nelle politiche europee, in
particolare: nelle politiche dell'occupazione e degli affari sociali,
quale educazione, formazione nel corso di tutta la vita, parita di
opportunita; nella politica dell'impresa, attraverso un approccio
equilibrato che massimizzi le sinergie tra i suoi componenti
economici, sociali e ambientali; nella politica dell'ambiente, con
una valutazione costante dei risultati ~ambientali la
considerazione degli aspetti ambientali nelle relazioni annuali
delle imprese, il contributo allo sviluppo dell'ecotecnologia piu
rispettosa dell'ambiente; nella politica dei consumatori che sono
sempre piu sensibili alle esigenze ambientali e sociali; nella
politica degli appalti pubblici, perché gli acquirenti tengono
sempre piu in conto gli aspetti sociali e ambientali; nelle politiche
estere, nella politica dello sviluppo, nella politica commerciale,
traendo profitto da diversi collegamenti con i paesi nel mondo
attraverso la stipula di accordi politici e commerciali per far
rispettare le norme internazionali in campo sociale, ambientale e
concernenti i diritti dell'uvomo; nelle amministrazioni pubbliche,
integrando i principi della RSI nella loro gestione al fine di
promuovere il concetto di RSI nell'ambito dei suoi servizi.

Nell'ottobre 2002 la Commissione ha aperto il
Multistakeholder Forum, con 1'obiettivo di "accrescere il livello
di conoscenza della RSI, e facilitare il dialogo tra business-
community, sindacati, organizzazioni della societa civile".
Obiettivi del Multistakeholder Forum sono quelli di: migliorare la
conoscenza delle relazioni tra responsabilita sociale, sviluppo
sostenibile e conseguente impatto su competitivita, coesione
sociale e protezione dell'ambiente, con particolare riguardo alle
piccole-medie imprese; valutare 1'opportunita di un approccio
comunitario al tema della responsabilita sociale delle imprese,
tenendo presente le esperienze gia realizzate in Europa e le
iniziative internazionali.

Nel giugno 2004 il Forum ha ultimato i suoi lavori e
pubblicato un Report finale (11) in cui vengono sottolineati

(11) European Multi-stakeholder Forum, Social Responsibility Final results
& recommendations. Final report, 2004.
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alcuni elementi che dovrebbero essere contenuti in tutti gli
strumenti di responsabilita sociale sui quali ¢ stata raggiunta
un'intesa di tutti i partecipanti, quali: I'attenzione alla catena di
fornitura, l'inserimento della responsabilita sociale nel core
business, il coinvolgimento dei manager, una comunicazione
chiara a trasparente sui benefici della RS. II Forum ha
raccomandato, inoltre, alla Commissione I'accrescimento delle
competenze dei soggetti "catalizzatori" come i consulenti
d'impresa, le associazioni dei consumatori, gli investitori, i
sindacati, i media rispetto alla necessita di aumentare la
consapevolezza e diffondere la conoscenza della RSI, ad esempio
attraverso la realizzazione di indagini conoscitive. Il documento
ricorda inoltre come le autorita locali debbano assicurare le
condizioni per lo sviluppo della RSI ed il successo delle imprese
che le praticano. Piu in generale ricorda come gli enti pubblici
debbano considerare in maniera responsabile ed efficace 1'uso dei
fondi rispetto agli obiettivi di natura sociale e ambientale.

Per il periodo 2005-2010 la Commissione europea ha
lanciato la nuova Agenda sociale (12) che costituisce la
dimensione della politica sociale della nuova strategia di Lisbona
orientata alla strategia della crescita e del lavoro. Tra gli obiettivi
che la Commissione si propone c’¢ il raggiungimento del pieno
impiego e una societa piu coesa con uguali opportunita per tutti,
obiettivi raggiungibili anche attraverso il rafforzamento del
principio della responsabilita sociale delle imprese.

1.2.Focus nazionale

Per quanto attiene al contesto nazionale, il dibattito sulla RSI
nasce in Italia negli ultimi anni in risposta ai paradigmi di
produzione e di consumo che si vanno implementando nella
nostra societa e che, in tempi di globalizzazione dei processi
produttivi, vedono lo sradicamento dell'impresa dal territorio di
riferimento ed un’accresciuta esigenza per le stesse di rendere
visibile il proprio modo di agire.

La RSI contribuisce alla creazione di valore ed ¢ quindi in
grado di generare un vantaggio competitivo per ’azienda. Essa
non ¢ da considerarsi come un costo ma come un elemento che,

(12) Comunicazione della Commissione CE sull’Agenda sociale; COM
(33), 2005 def., G.U.U.E. n. 64 C del 16-03-2005, 2.
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se integrato nella  governance aziendale, condiziona
positivamente la performance dell’impresa e la sua competitivita,
migliorandone le prospettive di sviluppo duraturo e diminuendo
il profilo di rischio (13).

Le principali funzioni di un'impresa consistono nel creare
valore tramite la produzione di beni e servizi che la societa
richiede, generando al contempo profitti per i suoi titolari e
azionisti nonché ricchezza per la societa, in particolare tramite
un processo continuo di creazione di posti di lavoro. Le imprese
sono coscienti della possibilita di contribuire allo sviluppo
sostenibile gestendo le loro operazioni in modo tale da rafforzare
la crescita economica e la competitivita senza arrecare danno
all'ambiente, senza fuggire dalle proprie responsabilita sociali e
senza trascurare gli interessi dei consumatori. In tale contesto, un
numero crescente di imprese ha fatto proprio il concetto di
responsabilita: adottando un comportamento socialmente
responsabile al di la delle prescrizioni legali; tenendo conto delle
ripercussioni economiche, sociali ed ambientali nelle proprie
attivita; considerando la responsabilita sociale non come un
elemento "addizionale" alle attivita fondamentali, bensi correlato
con il tipo di gestione stessa delle imprese.

Le imprese partecipano alla RSI mediante [’adozione di
bilanci, rapporti sociali, ambientali, di sostenibilita, ovvero
attraverso la rendicontazione delle prestazioni di RSI che hanno
avviato in maniera spontanea. Molto diffusa ¢ anche ’adozione
di sistemi di gestione socialmente responsabili - gestione
dell’ambiente, delle risorse umane, dei fornitori, della sicurezza
delle informazioni - e di forme di certificazione da parte di
soggetti terzi (14) (su cui ci si soffermera nel prosieguo della
trattazione). In questo ambito si possono comprendere anche i
marchi di compatibilita ambientale e i marchi di qualita

(13) Comunicazione della Commissione CE relativa alla Responsabilita
sociale (COM 2002 n. 347 def.), G.U.C.E. n. 364 C del 18/12/2003, 3-4.

(14) Le principali certificazioni ambientali sono due: la Iso 14001 e la
Emas. La ISO 14001 ¢ uno standard internazionale volontario che fornisce un
quadro di riferimento per la protezione dell’ambiente e la prevenzione
dell’inquinamento. L’obiettivo ¢ quello di consentire all'impresa di minimizzare
I'impatto ambientale esercitato dalla propria attivita. Il rispetto delle condizioni
¢ sottoposto alla verifica di un ente esterno indipendente. L’Emas ¢ un
regolamento valido a livello europeo, ad adesione volontaria, che prevede
I'introduzione di sistemi di gestione ambientale, la valutazione periodica o
sistematica (audit) della loro efficacia, I'informazione al pubblico.
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ecologica; altre esperienze si contano in ambito finanziario, come
i fondi d’investimento etici (15), rating.

In particolare, il bilancio sociale, strumento base della RSI, in
Italia a differenza di altri paesi europei, € ancora una scelta
volontaria e non un obbligo di legge. Il bilancio sociale ¢ un
documento pubblico, redatto periodicamente e rivolto agli
interlocutori sociali che, direttamente o indirettamente, sono
coinvolti nell’esercizio dell’attivita d’impresa. Destinatari del
bilancio sociale sono, quindi, tutti i portatori d’interesse ¢ la
collettivita in generale. Le informazioni sui risultati sociali
contribuiscono a fornire e diffondere una reputazione
sullimpresa in grado di favorire il dialogo con tutti gli
stakeholder. Con questo termine ci si riferisce a un individuo,
una comunita o un'organizzazione che influisce, direttamente o
indirettamente, sulle operazioni di un'impresa o ne subisce le
ripercussioni. Gli stakeholder sono quindi tutti coloro che hanno
un interesse nell'attivita dell'impresa e grazie ai quali si
garantisce un miglior funzionamento. L'impresa, infatti, &
inserita in una rete di interazioni e rapporti di scambio con
molteplici interlocutori sociali in grado di influenzarne in senso
positivo o negativo le sorti: solo un'attenta gestione di questo
sistema di relazioni consente all'azienda di ottenere le risorse e i
contributi essenziali per la continuazione nel tempo dell'attivita e
la realizzazione delle sue finalita.

L'impegno etico e sociale di un'impresa oltre ad essere
testimoniato dal proprio bilancio sociale o dal proprio Codice
etico (16) pud anche essere certificato da uno standard
internazionale di certificazione ¢ denominato SA 8000. Tale
norma nasce dal CEPAA (Council of Economical Priorities

(15) Fondi integrativi etici: si tratta di fondi che investono in imprese
socialmente responsabili. SA 8000: la norma rappresenta il primo standard
internazionale in tema di responsabilita sociale d’impresa e serve a fornire una
garanzia sull’origine etica di prodotti e servizi. Lo standard rimanda ai
principali documenti internazionali in tema di diritti umani e dei lavoratori,
comporta il rispetto di una serie di requisiti minimi e prevede che la loro
applicazione sia verificata e certificata da un organismo esterno indipendente

(16) 11 codice etico ¢ un documento elaborato su base volontaria che
esprime gli impegni che ’azienda assume verso gli interlocutori interni ed
esterni su alcuni interessi fondamentali che possono riguardare la qualita del
servizio o del prodotto, la tutela della salute dell’ambiente o della persona.
Attraverso il codice etico I'impresa puo orientare il proprio comportamento su
questioni ambientali, sociali ed economiche.
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Accreditation Agency), istituto statunitense fondato per fornire
agli investitori ed ai consumatori strumenti informativi per
analizzare le performance sociali delle aziende. In particolare, SA
8000 riguarda il rispetto dei diritti umani, il rispetto dei diritti
dei lavoratori, la tutela contro lo sfruttamento dei minori, le
garanzie di sicurezza e salubrita sul posto di lavoro.

In Italia, per ragioni storiche derivanti dall’importanza del
movimento cooperativo e strutturali data la prevalenza delle
PMI, la sensibilita verso il contesto di relazioni sociali in cui le
imprese sono inserite ha caratterizzato una parte significativa del
sistema economico nazionale. Il Ministero del Lavoro e delle
Politiche sociali ha avviato nel 2002 il Progetto CSR-SC
(Corporate Social Responsibility-Social Commitment) (17) (18)
finalizzato allo sviluppo e alla promozione della responsabilita
sociale (19). Il progetto si basa su un approccio volontario alla
RSI da parte delle imprese ed ha 1'obiettivo di promuovere la
cultura della responsabilita sociale all'interno del sistema socio-
economico e di accrescere il loro grado di consapevolezza sullo
sviluppo sostenibile. In questo modo, si vuole fornire una
risposta alle istanze informative dei diversi stakeholder sulla RSI,
perseguendo 1'obiettivo della Commissione europea di
individuare un linguaggio e un framework di riferimento comune.

Il progetto attribuisce importanza alla diffusione di
comportamenti etici nelle imprese ma cio che lo caratterizza ¢
I'ampliamento di questa visione con la dimensione degli
interventi nel sociale definita social commitment avente lo scopo
di favorire la partecipazione attiva delle imprese al sostegno del
sistema di welfare nazionale e locale secondo una moderna logica
di integrazione pubblico-privato. In particolare, il ruolo del
Governo ¢ quello di identificare le aree d'intervento, gli ambiti
che a livello nazionale e locale richiedono un'azione specifica e di
orientare i finanziamenti su progetti prioritari. Le imprese
possono aderire su base volontaria e contribuire al finanziamento
delle politiche di welfare, mentre l'intervento nel sociale viene

(17) Social Commitment indica il coinvolgimento sociale, ovvero alla
partecipazione attiva delle imprese al sostegno del sistema di welfare nazionale
e locale secondo una moderna logica di integrazione pubblico - privato.

(18) 11 Corporate Social Responsibility-Social Commitment ¢ il progetto
promosso dal Ministero del lavoro e delle politiche sociali finalizzato allo
sviluppo e alla promozione della responsabilita sociale delle imprese.

(19) Si cfr. www.welfare.gov.it/csr_cd/html/index.html.
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gestito direttamente dalle associazioni e dal volontariato.
Obiettivo del Governo ¢ quello di sviluppare i fondi integrativi
etici, ovvero fondi che investono in imprese socialmente
responsabili, realta oggi molto piu diffusa nei paesi del nord
Europa, in particolare in Inghilterra. Lo standard proposto dal
Ministero prevede un sistema articolato su due livelli: il primo
livello, definito Livello CRS, di facile accesso e articolato sulla
base di schemi gia noti (ad esempio l'approccio ISO) ha la
finalita esplicita di promuovere la cultura della responsabilita
sociale; il secondo livello, definito Livello SC, prevede che
I'impresa venga chiamata a cofinanziare progetti nel sociale per
poter beneficiare di bonus fiscali e dell'accesso facilitato al
mercato finanziario attraverso i fondi etici.

Per le imprese che intendono partecipare al sistema premiale
¢ stato elaborato uno strumento facilmente fruibile, semplice e
innovativo: il Social Statement. Si tratta di un dispositivo di
autovalutazione delle prestazioni di responsabilita sociale e di
supporto nella redazione di un report il cui obiettivo ¢ garantire
la trasparenza sulle performance in ambito di responsabilita
sociale.

Infine, il Ministero del Lavoro e delle Politiche Sociali,
nell'ambito degli impegni assunti durante la Terza Conferenza
europea sulla CSR (tenuta a Venezia nel novembre 2003), ha
istituito il Forum italiano multi-stakeholder per la Corporate
Social Responsibility (CSR Forum). L'iniziativa ha lo scopo di
incoraggiare la diffusione della CSR tra le imprese e le
organizzazioni italiane attraverso: l'aumento del grado di
consapevolezza sull'importanza della relazione tra CSR e
sviluppo sostenibile; la facilitazione dello scambio di esperienze e
best practices; la promozione della trasparenza e della
convergenza delle pratiche e degli strumenti di CSR, con
particolare attenzione alle esigenze delle piccole e medie imprese
(PMI); la condivisione di esperienze di partnership tra le
istituzioni, le imprese/organizzazioni e la societa civile.

Nel prosieguo della trattazione sara rivolta particolare
attenzione alle certificazioni ambientali.

2. Le ISO 14001 e la International Standardization
Organization
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2.1. La natura giuridica delle norme

Lo standard 1SO 14001, che ¢ la normativa tecnica piu
rappresentativa della serie ISO 1400 elaborata dalla
International Standardization Organization (20), individua e
descrive i requisiti e gli elementi qualificanti per la progettazione
e realizzazione all'interno di un'organizzazione di un “sistema di
gestione ambientale” (c.d. SGA), che ¢ tecnicamente quella parte
del sistema di gestione di un'organizzazione utilizzata per
sviluppare ed attuare la propria politica ambientale e gestire i
propri aspetti ambientali. Cosi come esistono norme ISO sorte
con l'intento di uniformare le caratteristiche dei prodotti e le
modalita di realizzazione degli stessi, ne esistono numerose altre,
quali la 14001, che mirano a standardizzare le attivita gestionali.
In particolare, con la 14001, la ISO ha cercato di uniformare la
realizzazione dei sistemi di gestione ambientale attraverso
l'indicazione di alcuni elementi cardine del sistema, i c.d.
requisiti, e l'elaborazione di un metodo procedimentale per
definire ed attuare un SGA.

L'oggetto di tale standard ¢ la determinazione dei requisiti di
un sistema di gestione ambientale per consentire ad
un'organizzazione di sviluppare una politica e degli obiettivi che
tengano conto degli obblighi giuridici previsti dalle normative
ambientali.

Per quale motivo ¢ opportuno tenere sotto controllo gli
aspetti ambientali della propria organizzazione? Le esigenze sono
le pit disparate: il miglioramento dell'efficienza produttiva
dell'organizzazione, la riduzione dei costi e la minimizzazione del
rischio di sanzioni legate all'inosservanza della normativa
ambientale cogente, la gestione dei rapporti tra 1'organizzazione e
i vari soggetti che, con interesse di parte guardano ad essa, come
le comunita locali, le pubbliche amministrazioni, i dipendenti, i
clienti, i partner commerciali. Questi ultimi, in particolare,
quando rivestono connotati di parte contrattuale forte
influenzano le scelte di un'organizzazione. In Italia, ad esempio,
virtuose sollecitazioni rivolte da grandi imprese a partner medio-

(20) L'ISO ¢ l'organizzazione internazionale di maggiore prestigio nel
campo dell'elaborazione di norme tecniche concernenti la qualita, la sicurezza,
le caratteristiche, le tipologie, le modalita d'uso di prodotti e servizi. Destinatari
di tali norme sono solitamente le imprese che, per la realizzazione dei
prodotti/servizi, si uniformano alle specifiche tecniche dettate dalla ISO.
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piccoli presenti sul territorio italiano hanno favorito a cascata
I'adozione di sistemi di gestione ambientale in numerose
organizzazioni minori.

La ISO 14001 ¢ definita con il termine norma o con quello,
meno giuridico, di standard. A questo proposito, prendendo
spunto dall'odierna pacifica distinzione tra specifica, norma e
regola tecnica, riconosciuta anche dal diritto comunitario, si pud
affermare che la ISO 14001 ha natura giuridica di norma tecnica
ovvero una specifica tecnica, approvata da un organismo
riconosciuto, per applicazione ripetuta o continua, la cui
osservanza non sia obbligatoria (21).

L'International Standardization Organization ¢ un ente
privato e le norme tecniche, come la 14001, da essa elaborate e
pubblicate, hanno la caratteristica di non essere obbligatorie
bensi ad adozione volontaria. Un'organizzazione, infatti, che
decida di progettare e rendere operativo un sistema di gestione
ambientale ¢ libera di adeguarsi o meno alle prescrizioni della
14001 per intraprendere un percorso gestionale conforme agli
standard ambientali da rispettare nella struttura organizzativa. E
vero, pero, che la possibilita di ottenere, da parte di un ente terzo
indipendente, la certificazione del SGA e di dare a tale evento
visibilita esterna rende maggiormente appetibile, per
un'organizzazione, conformare il proprio sistema di gestione
ambientale ai requisiti di standard.

La ISO 14001 ¢ stata emanata nel 1996, prendendo le mosse
dalle due normative esistenti che disciplinavano la gestione
dell'ambiente all'interno di un'organizzazione: la BS 9900 e il
regolamento europeo EMAS.

La normativa tecnica BS 9900, elaborata dal British Standard
Institute, 1'ente britannico di normazione tecnica, ¢ il vero
precursore della 14001. 11 regolamento EMAS, invece,
appartenente al novero degli strumenti volontari di natura
economica in materia ambientale, ¢ stato emanato nel 1993 per
fornire regole per la gestione e la verifica degli aspetti ambientali.
Esso disciplina sia la gestione degli aspetti ambientali che la

(21) Sui procedimenti e le modalita di produzione normativa tecnica di
soggetti pubblici e privati, si v., ex multis,; SALMONI, Le norme tecniche,
Padova, 2001; CHITI, La normalizzazione, Milano, 2003; ANDREINI-CAIA-ELIAS-
ROVERSI MONACO (a cura di), La normativa tecnica industriale, Bari, 1995; DE
VALLES, Norme giuridiche e norme tecniche, in Raccolta di scritti in onore di
A.C. Jemolo, Milano, 1963.
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comunicazione al pubblico, attraverso la c.d. dichiarazione
ambientale, delle performance ambientali dell'organizzazione. Se
la BS 9900 era espressione del mondo delle imprese, il
regolamento EMAS, al contrario, si presentava, da un punto di
vista formale, con le caratteristiche proprie dell'atto normativo
europeo, essendo perfino pubblicato sulla Gazzetta Ufficiale delle
Comunita Europee. Tuttavia I'EMAS, come la ISO 14001, non
ha mai presentato il carattere dell'obbligatorieta essendo le
organizzazioni libere di aderirvi o meno. In casa ISO, all'epoca
dell'emanazione della 14001, erano gia presenti le norme della
serie 9000, le quali avevano avuto una rapida diffusione
internazionale nel settore dell'industria e del commercio (22). La
ISO 14001 ha risentito, quindi, in qualche maniera, della forte
influenza della ISO 9000 e tale influenza si ¢ manifestata nella
recente revisione del 2004 della 14001, promossa al fine di
favorire una sempre maggiore corrispondenza ed integrazione fra
le disposizioni esistenti in tali differenti standard. Puo dirsi che la
ISO 14001 sia stata pensata, ab origine, come la naturale
prosecuzione della serie 9000 per far fronte, nelle attivita
gestionali di un'organizzazione, gli ulteriori impegni, quale quello
nei riguardi dell'ambiente, connessi all'esistenza dei doveri di
responsabilita sociale dell'impresa.

2.2. I requisiti del sistema di gestione ambientale e 1'iter verso
la certificazione del SGA

Per quanto riguarda i requisiti del sistema di gestione
ambientale secondo lo standard 1ISO 14001, essi sono i seguenti:
la politica ambientale, la pianificazione, 1'attuazione e il
funzionamento del sistema di gestione ambientale, le azioni di
verifica e di controllo, il riesame della direzione.

Analizzando per gradi la creazione in un'organizzazione del
sistema di gestione ambientale, va detto che lo standard 1SO
14001 prevede, come primo passo verso la realizzazione di un
sistema di gestione ambientale, la stesura del documento che da
avvio alle attivita gestionali: la politica ambientale. Esso ¢ un
documento programmatico che esprime la volonta e 1'impegno

(22) La serie 9000 detta regole e requisiti per progettare ed attuare, in
un'organizzazione, un sistema di gestione diretto ad assicurare la qualita di
prodotti o servizi.
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degli organi di vertice di un'organizzazione, la c.d. alta direzione,
di intraprendere attivita gestionali al fine di tenere sotto controllo
e, se possibile, migliorare i proprio aspetti ambientali. Nella
politica ambientale devono essere stabiliti con chiarezza sia gli
obiettivi, ovvero le mete finali dell'attivita gestionale, che i
traguardi, ossia le mete intermedie. Nella pratica, la politica
ambientale si presenta come un documento scarno, dai contenuti
talvolta ambiziosi e troppo evasivi, e che non sempre riesce a
manifestare all'esterno il commitment aziendale verso la gestione
sostenibile dei propri aspetti ambientali.

Redatta la politica ambientale ¢ comunicata al personale
dipendente, la ISO 14001 prevede l'attivita di pianificazione.
Momento propedeutico alla pianificazione ¢ 1'immediata
identificazione degli aspetti ambientali dell'organizzazione e, tra
questi, di quelli significativi. Per aspetto ambientale si intende un
elemento delle attivita o dei prodotti o dei servizi di
un'organizzazione che puo interagire con I'ambiente, di cui
I'organizzazione ha il controllo o su cui puod esercitare una certa
influenza. Esso va tenuto distinto da quello di impatto che ¢,
invece, qualunque modificazione dell'ambiente, negativa o
benefica, causata totalmente o parzialmente degli aspetti
ambientali di un'organizzazione. Aspetto e impatto stanno,
quindi, tra loro, in un rapporto di causa ed effetto. Cio che rileva
¢ la capacita dell'organizzazione, in base a dei criteri dalla stessa
stabiliti, di selezionare, fra i propri aspetti ambientali, quelli che
determinano impatti ambientali significativi per qualita e
dimensioni.

Per selezionare gli aspetti ambientali significativi,
solitamente, le organizzazioni si avvalgono dello strumento
dell' “analisi ambientale iniziale”. Si tratta di un'indagine
approfondita sulle attivita e sulle strutture dell'organizzazione
che ha lo scopo di evidenziare, in maniera esaustiva, le
interazioni con l'ambiente che caratterizzano la struttura e le
attivita di organizzazione. Identificati gli aspetti ambientali
occorre identificare gli obblighi giuridici ambientali che
incombono sull'organizzazione. La ISO 14001 1i definisce
prescrizioni legal: si tratta di individuare sia tutte le normative
che prevedono obblighi giuridici a carico dell'organizzazione, che
le prescrizioni contenute nei provvedimenti autorizzatori della
p.a. rilasciati al termine dei procedimenti amministrativi che
interessano aspetti ambientali (ad esempio, un'autorizzazione alle

21



IANUS n.2-2010 ISSN 1 1974-9805

emissioni in atmosfera oppure ad uno scarico idrico). Esistono,
poi, altri obblighi giuridici, assunti convenzionalmente, i quali
pure necessitano di essere monitorati e adempiuti.
L'organizzazione deve, quindi, stabilire, attuare e mantenere
attivi obiettivi e traguardi ambientali documentati che dovranno
essere coerenti con quelli enunciati nella politica ambientale e
dovra, altresi, prevedere i tempi in cui tali traguardi dovranno
essere raggiunti ovvero un programma ambientale.

Affinché il sistema di gestione ambientale possa funzionare,
occorre che vengano scelti, tra le risorse umane disponibili, dei
responsabili del sistema di gestione ambientale che devono essere
in possesso sia delle competenze specialistiche che delle risorse
finanziarie necessarie a darvi attuazione. Il funzionamento del
sistema ¢ fortemente legato all'attivita di formazione del
personale dipendente dall'azienda che interagisce
quotidianamente con l'ambiente. La formazione deve essere
continua e diretta a rendere i lavoratori consapevoli del ruolo che
ciascuno riveste nel SGA (23).

La fase successiva ¢ costituita dalle azioni di verifica e
controllo della conformita alle disposizioni e dell'efficacia del
sistema di gestione. Ci0 passa attraverso la predisposizione di
procedure dirette, da un lato, a misurare e sorvegliare le proprie
operazioni e, dall'altro, a verificare periodicamente il rispetto
degli obblighi giuridici. L'esito della verifica richiede che siano
elaborate azioni correttive nel caso in cui emergano situazioni di
non conformita dell'organizzazione a quanto prescritto dalle
disposizioni della 14001. Utile appare, pertanto, effettuare delle
verifiche secondo modalita formali e tempi prestabiliti.

Inoltre, poiché le organizzazioni che attuano un SGA sono
solitamente dinamiche poiché esse si espandono, modificano le
attivita, acquisiscono nuovi siti produttivi, cid richiede agli
organi di direzione lo sforzo di riesaminare periodicamente tutto
il sistema, cosi da modificare la politica ambientale, gli obiettivi o
stabilire nuovi traguardi.

(23) Tuttavia, nelle organizzazioni ove il SGA ¢ allestito non per reali
finalita di gestione dell'ambiente, ma esclusivamente per conseguire il
certificato rilasciato dall'ente terzo indipendente, non ¢ raro scoprire che gran
parte del personale dell'organizzazione ¢ all'oscuro dell'esistenza di un SGA. La
formazione, pertanto, segna sovente il confine tra un sistema di gestione
perfetto sulla carta, ma inefficace ed un sistema che raggiunge gli obiettivi
prefissi.
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La ISO 14001, come de resto tutte le ISO, ripongono grande
attenzione verso il ruolo della documentazione e del controllo
sulla documentazione del sistema. La documentazione ¢ il mezzo
per dare memoria dei fatti e dei dati dell'organizzazione.
Tuttavia, 1'enfasi sulla rilevanza della documentazione in un SGA
¢ uno dei punti piu controversi dell'applicazione sul campo di
siffatto standard. 1l pericolo ¢, infatti, quello per cui I'elemento
documentale possa soverchiare I'elemento sostanziale di un
sistema di gestione che ¢, poi, il regolare funzionamento ¢ la
capacita del sistema di gestire efficacemente gli impatti
dell'organizzazione sull'ambiente.

Per quanto riguarda l'iter verso la certificazione del SGA
(24), un'organizzazione, preliminarmente, progetta ¢ poi elabora
ed attua al proprio interno un SGA nel rispetto delle prescrizioni
enunciate nello standard. Sono stabiliti, quindi, gli obiettivi del
sistema, le responsabilita, le procedure gestionali. Una volta
realizzato, il SGA viene rodato, messo in funzione e,
successivamente, riesaminato dalla stessa organizzazione, cosi da
verificare le aree di miglioramento.

L'organizzazione ¢ pronta per sottoporre il proprio SGA ad
una valutazione di un soggetto esterno indipendente, il c.d. “ente
certificatore”. Quest'ultimo, ente accreditato presso 1'organismo
nazionale competente, effettua gli audit del sistema ossia

(24) Sulla descrizione dell’iter procedimentale di certificazione ambientale,
si v., ex multis: BELTRAMO, Certificazione ambientale: ['analisi costi e benefici
per valutarne vantaggi e svantaggi, in Risorse naturali e sviluppo economico
sociale: contributi delle scienze merceologiche, Bari, 2004. Atti del convegno:
"XXI Congresso nazionale di Merceologia", Foggia, 22-24 settembre 2004;
VERDESCA-FALORNI, La certificazione ambientale degli enti pubblici e del
territorio: ISO 14000 ed EMAS per comuni, camere di commercio, autoritd
portuali e distretti industriali, in Il Sole 24 Ore, 2003; ANDRIOLA-CECCACCI, La
certificazione ambientale del territorio e degli enti locali: le applicazioni
sperimentali dei sistemi di gestione ambientale, in ENEA, Funzione centrale
relazioni esterne, Milano, 2002; MORETTI-TROCCOLI, Un 'analisi della diffusione
della certificazione ambientale in Italia: un'interpretazione geoeconomica, in
Studi in onore di Ciro Manca, Padova, 2000; Riccl, Ecobilancio e certificazione
ambientale, Milano, 2002; CAINARCA-CHIESA, Ambiente, qualita della vita,
certificazione e pubblica amministrazione; BIONDI, L’audit ambientale, 11 Sole
24 Ore, Milano, 1997; BORLENGHI, Guida alle norme ISO 14000, Milano,
2000; DEeLOGU-DUBINI-GIUIUZZA, Gestire ['ambiente: ecogestione, audit
ambientale e marchio ecologico europeo, Milano, 1996; VALVASSORI, Qualita
ambientale e qualita totale: il ruolo delle norme ISO 14000, in Impresa
Ambiente, 7, in Il Sole 24 Ore, Milano, 1997.
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concrete ispezioni nei siti in cui opera l'organizzazione per
accertare il corretto funzionamento. In particolare, il certificatore
osserva se i requisiti previsti dalla 14001 e gli obiettivi inseriti nel
documento di politica ambientale sono stati con successo attuati
e perseguiti.

L'ente certificatore, al termine delle ispezioni, sulla base delle
valutazioni effettuate, formula un parere in cui dichiara se il SGA
¢ conforme o meno ai requisiti della 14001. Se il parere ¢
positivo, l'ente di certificazione presenta tale organizzazione
all'organismo che, nel territorio nazionale, ¢ competente al
rilascio della certificazione (in Italia, il Sincert) perché
|'organizzazione venga iscritta nell'elenco delle aziende certificate
ISO 14001. 11 Sincert, che ¢ organo collegiale composto da
soggetti appartenenti a numerosi enti ed organizzazioni del
settore produttivo e del consumo, effettua una valutazione che,
nella sostanza, si rimette al giudizio espresso dall'ente di
certificazione. Se tale giudizio ¢ positivo, infatti, il Sincert
provvede ad inserire la candidata nell'elenco delle organizzazioni
certificate.

Come evidenziato, quindi, la ISO parte dal presupposto che
se un sistema possiede una serie di requisiti ed elementi,
automaticamente ¢ in grado di generare risultati per i quali ¢
stato implementato, ossia il miglioramento delle prestazioni
ambientali dell'azienda. Conseguenza di tale approccio ¢ anche il
fatto che la ISO 14001 prevede una serie di procedure dirette a
sorvegliare, monitorare e registrare aspetti legati al sistema di
gestione. La proceduralizzazione del sistema consente
all'organizzazione di controllare gli impatti di un'organizzazione
(25). L'enfasi verso le procedure, verso la documentazione e

(25) Sull’analisi degli aspetti procedimentalizzati di gestione ambientale:
BiaNCHI, La certificazione ambientale, in PMI, 2007, 60; ANDREIS, La
certificazione ambientale applicata ad un territorio, in De qualitate, 2000, 66;
DE ANGELIS, La certificazione ambientale ISO 14001, in Qualita, 1999, 53;
TADDIA, Certificazione ambientale: il punto sugli standard in vigore, in
Economia e Ambiente, 1997, 51; THIONE, La certificazione di qualita
ambientale. Scenario e ruolo dell'accreditamento, in De qualitate, 2005, 1; ID.,
La certificazione di qualita ambientale. Scenario e ruolo del Sincert, in De
qualitate, 2003, 1; GAFA, La certificazione per un efficace gestione ambientale,
in Estimo e territorio, 2001, 11; AICQ (a cura di) Sistemi di gestione
ambientale, 11 Sole 240Ore, Milano, 1999; ANDRIOLA-CECCACCI, La
certificazione ambientale del territorio e degli Enti locali: le applicazioni
sperimentali dei sistemi di gestione ambientale, ENEA, Roma, 2003; BADALONI,
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registrazione dei fatti in ambienti quale quello italiano, dove
'efficacia di un'attivita non ¢ certamente misurabile
dall'esistenza di numerose prassi determina, talvolta, tra le
organizzazioni che attuano un SGA, un fenomeno di scarsa
attenzione verso 1'obiettivo del sistema ovvero il miglioramento
nel tempo degli impatti ambientali di un'organizzazione. Prevale,
invece, l'aspetto formalistico dell'esistenza di procedure,
documentazioni, create piuttosto che al fine di migliorare la
gestione degli aspetti ambientali con l'obiettivo di ottenere la
certificazione, quale requisito essenziale per la loro esistenza.
Tale visione miope rischia, spesso, in Italia di compromettere,
nella concreta applicazione dello standard 1ISO 14001, la reale
efficienza di un sistema di gestione ambientale.

Il conseguimento della certificazione ¢ spesso 1'unico motivo
per l'implementazione di un SGA. Infatti, ottenere la
certificazione, malgrado comporti oneri economici, consente
all'organizzazione di godere di una serie di significativi benefici
che riguardano i rapporti commerciali, 1'accesso ai finanziamenti,
nonché i rapporti con la pubblica amministrazione. Intanto, le
aziende certificate, soprattutto quelle che intrattengono rapporti
commerciali con partner stranieri, grazie a certificazioni come la
ISO 14001, riconosciute a tutte il mondo, appaiono piu credibili
sui mercati internazionali. Vi sono, poi, notevoli benefici
nell'accesso a finanziamenti, soprattutto in relazioni a leggi, quali
la L. n. 488/1992, che disciplina le modalita di accesso ai
finanziamenti pubblici per 1'esercizio di attivita produttive. La
certificazione ISO 14001 garantisce, inoltre, maggiori punteggi
alle aziende che partecipano a bandi pubblici in fase di
valutazione del progetto (26), offre svariate forme di accesso al
credito agevolato promosse dalle banche per finanziare i costi per

Modelli di gestione ambientale e il Green Public Procuramene (GPP),Milano,
2002; CASCIANI-DUBINI-GALOTTI, Sviluppo di un sistema di gestione
ambientale, Collana “Manuali per I'ecogestione dell’'impresa”, Milano, 1997;
CAVALLO, La gestione ambientale nelle imprese, Milano, 1997; FERRARO, La
tutela dell’ambiente e la gestione del territorio, in FERRANTI-PASCOLINO, (a cura
di), La qualita della vita e dell’ambiente, Milano, 1990.

(26) A tal proposito vi € una larga casistica giurisprudenziale relativa alla
legittimita dell'inserimento nei bandi pubblici del requisito di partecipazione del
possesso della certificazione, generalmente la ISO 9000. Per tutte: TAR Puglia,
sez. 1, 6 febbraio 2004, n. 4525. Talvolta, in certi bandi pubblici, I'oggetto del
finanziamento ¢ proprio 1'implementazione di un SGA, nonché i costi per la
certificazione.
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la realizzazione di un SGA, nonché i costi per la certificazione e
da accesso a vari tipi di semplificazione riguardanti i
procedimenti amministrativi diretti al rilascio di atti autorizzatori
relativi ad aspetti ambientali quali rifiuti, scarichi idrici,
emissioni atmosferiche, etc. Negli ultimi anni, la copiosa
produzione normativa in materia ambientale ha introdotto varie
forme di accesso semplificato o agevolato ai procedimenti
amministrativi in favore di aziende certificate ISO 14001 o
registrate EMAS ma ha anche, talvolta, stabilito gerarchie tra
imprese sulla base del possesso della certificazione qualora piu di
una concorra al rilascio di atti amministrativi. Un esempio si ha
in tema di concessioni per 1'utilizzo di acqua per usi produttivi
(27) ove ¢ previsto che in caso di pit domande concorrenti €
preferita quella del richiedente che sia in possesso della
certificazione ISO 14001 ovvero della registrazione EMAS.

Si puo dire, in sintesi, che le organizzazioni che si avvicinano
allo standard 1SO 14001 sono spinte in Italia piu dai vari
incentivi esistenti che da una convinta adesione ad un sistema
che consente di gestire meglio i propri aspetti ambientali. Cio
perché la scelta di far funzionare davvero il sistema di gestione
ambientale presuppone un serio impegno e sensibilita degli
organi di governo delle organizzazioni che, spesso, manca.
Certamente la direzione giusta ¢ quella di promuovere
l'introduzione negli atti normativi in materia ambientale rilevanti
aspetti di semplificazione amministrativa in favore delle
organizzazioni certificate ISO 14001. La semplificazione, infatti,
¢ il giusto premio per quelle aziende/organizzazioni che,
volontariamente, hanno intrapreso un'attivita gestionale,
certificata e quindi garantita (28) da soggetti terzi accreditati,

(27) Al sensi dell'art. 96, comma 2, d.lgs. n. 152/2006 recante “Modifiche
al regio decreto 11 dicembre 1933, n. 1775”.

(28) IRALDO, Ambiente, impresa e distretti industriali, Milano, 2002, 310
ss.; ID., Gli aspetti ambientali indiretti: un possibile approccio per la
valutazione e la gestione, in Ambiente e sicurezza, 2001; CASALE, Gestione
ambientale del territorio: un approccio alla certificazione dei sistemi di gestione
ambientale attraverso una rete di soggetti, in De qualitate, 2002, 131; SEGALE,
Gli indicatori per la certificazione ambientale, in V.A. Valutazione ambientale,
2004, 67; FELIiCI, Norme e sistemi di gestione e certificazione della qualita
ambientale, in Ambiente, energia, lavoro e sicurezza,1998, 369; PENATI-
ORLANDI-ARRIGONI-WARNOTS, [ sistemi di gestione ambientale: esperienze di
certificazione, in Qualitd, 1998, 24.
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diretta a migliorare gli impatti sull'ambiente delle attivita
produttive.

3. L'Emas e I’Ecolabel
3.1. Considerazioni introduttive

Sono ravvisabili nell'ordinamento alcune certificazioni aventi
caratteristiche similari alle fattispecie fin qui delineate, ma
contraddistinte da talune specificita. Cosi ¢ per le certificazioni
ambientali, a pieno titolo ascrivibili al genus degli strumenti
volontari, atti a produrre e a far circolare contenuti informativi
qualificati dalla fiducia, al fine di realizzare obiettivi di tutela
ambientale (29).

Esse realizzano l'interesse pubblico sottostante (nella specie
la salvaguardia ambientale) mediante I'incentivo posto alle
imprese virtuose di guadagnare quote di mercato (30) (nel
presupposto che le scelte dei consumatori privilegino che
dimostri di porre in essere una corretta politica ambientale). La
funzione dei meccanismi di incentivazione nei sistemi di
certificazione ¢ affidata a tre elementi: la credibilita dei sistemi
che individuano gli standard; la terzieta e neutralita del
certificatore che effettua le verifiche e garantisce la veridicita
delle dichiarazioni del produttore; la riconoscibilita da parte del
consumatore del certificato o delle etichette attestanti la specifica
eco-compatibilita del prodotto (31).

La specificita di simili certificazioni ¢ ravvisabile in una piu
marcata disciplina pubblicistica (anch'essa di origine
comunitaria). In particolare, talune certificazioni sono emanate
direttamente da organismi pubblici: cosi & per 1'assegnazione del

(29) Sul fenomeno dei nuovi sistemi di istituzionalizzazione della fiducia
nel mercato globale delle certificazioni, si v., in particolare, DE BENEDETTI, Le
certificazioni ambientali, in Rossl, Diritto dell’ambiente, 2008, 187; ID.,
Certificazioni private e pubblica fiducia, in I sistemi di certificazione tra qualita
e certezza, FRACCHIA-OCCHIENA (a cura di), Milano, 2006.

(30) In argomento cfr., in particolare CAFAGNO, Principi e strumenti di
tutela dell'ambiente, Milano, 2005, 327 ss. Sulle certificazioni ambientali quali
strumenti di mercato e sui diversi rapporti tra intervento pubblico e mercato in
tale ambito, si cfr., in particolare, CLARICH, La tutela dell’ambiente attraverso il
mercato, in Diritto Pubblico, 2007, 219.

(31) Sul punto, DE BENEDETTI, Le certificazioni ambientali, cit., 189.
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marchio di qualita ecologica Ecolabel, attestante la conformita di
talune specie di prodotti e servizi a standard particolarmente
elevati di conformita ambientale (32). In Italia il marchio é,
infatti, rilasciato alle imprese che dimostrino la conformita dei
loro prodotti o processi produttivi ai requisiti richiesti dal
Comitato ecolabel-ecoaudit (istituito all'interno del Ministero
dell'ambiente), a seguito di una procedura pubblicistica, in cui €
chiamato a intervenire, con compiti istruttori anche 1'Apat.

Per altre figure, la previsione di certificazione rilasciate da
certificatori privati si inserisce nel contesto di procedure
pubbliciste che fanno capo a organismi pubblici. 11 riferimento ¢
in modo specifico al Sistema Europeo di Ecogestione ed Ecoaudit
conosciuto come Emas. Obiettivo di Emas ¢ quello di
promuovere miglioramenti continui delle prestazioni delle
organizzazioni (private o pubbliche) mediante 1'attuazione di
sistemi di gestione ambientale, la valutazione periodica e
sistematica dell'efficacia di tali sistemi e la costante informazione
al pubblico circa gli obiettivi e gli strumenti posti in essere al fine
di realizzare un'adeguata politica ambientale. La realizzazione di
tali scopi ¢ affidata alla valutazione indipendente e neutrale dei
verificatori ambientali ovvero di certificatori privati accreditati
dal Comitato Ecolabel-Ecoaudit che hanno il compito di validare
le dichiarazioni ambientali delle organizzazioni (cio¢ i documenti
nei quali le stesse enunciano la propria politica ambientale) e
ogni altro documento in cui sono poste a disposizione del
pubblico le informazioni circa l'implementazione e l'attuazione
del sistema di ecogestione. Per un'organizzazione il possesso di
una dichiarazione ambientale convalidata ¢ presupposto
necessario per ottenere l'iscrizione all'albo delle organizzazioni
che partecipano al sistema Emas (tenuto sia dal Comitato
ecolabel-ecoaudit in Italia, sia dalla Commissione europea) e
poter utilizzare il logo Emas.

(32) 1l marchio Ecolabel ¢ regolamentato dal Reg. CE 1980/2000,
pubblicato sulla G.U.C.E. serie L 237 del 21-9-2000, abrogato dal Nuovo
Regolamento n. 66/2010 del 25-11-2009 (Marchio di qualita ecologica
dell’Unione Europea-Ecolabel CE) pubblicato in G.U.C.E. il 30-01-2010 ed
entrato in vigore il 19-02-2010.
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3.2. 1l sistema comunitario di ecogestione ed audit

II Regolamento CE n. 1221/2009 (33) individua con
I'acronimo inglese EMAS un sistema comunitario di ecogestione
e audit (34) al quale le organizzazioni possono aderire
volontariamente con l'obiettivo di un miglioramento continuo
delle proprie prestazioni ambientali (35). Emas, nato nel 1993,
era aperto originariamente alle sole imprese industriali; oggi esso
estende il proprio campo di applicazione a tutte le
organizzazioni, termine con il quale il regolamento intende
identificare qualunque societa, impresa, autorita o istruzione, o
anche solo una parte o combinazione di esse, pubbliche o private,
situata all’interno o all’esterno della Comunita, purché dotate di
amministrazione e funzioni proprie (36). Dunque, tutti i soggetti,
in quanto potenziali organizzazioni, sono direttamente coinvolti
nella realizzazione di quell'indirizzo di politica ambientale
comunitaria fondata su un principio di responsabilita condivisa
in virtu del quale, superata la logica esclusiva del command and
control, i diversi protagonisti del sistema si impegnano ad un
approccio attivo e preventivo in materia di ambiente non piu
limitato, pertanto, al solo rispetto della normativa vigente.

(33) 1l Nuovo Regolamento CE n. 1221/2009 (Emas III) pubblicato sulla
G.U.U.E. il 22-12-2009 ed entrato in vigore I’11-01-2010, che ha abrogato il
vecchio Reg. CE 761/2001, pubblicato sulla G.U.C.E. L 114 del 24 aprile 2001.

(34) Sul tema, cfr.: GIUSTI, Le certificazioni ambientali: EMAS, in I sistemi
di certificazione tra qualitd e certezza, cit.; RosSI, L'ecogestione ambientale
nell'ordinamento comunitario: le nuove norme, in Dir. gest. Amb., 2001, 198;
BiaNcHI, Origine, storia e prospettive dell' Emas nella nuova politica ambientale
comunitaria, in Amb. Sicur., 2002, 16; GABRIOTTI, Assegnazione del marchio
di qualita ecologica, in Ambiente, 1996, 35.

(35) Art. 1 del Reg. CE 1221/2009, cit.

(36) Art. 2, p. 21. del Reg. CE 1221/2009, cit.
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L'analisi degli aspetti giuridici di Emas (37) prende
necessariamente le mosse da un excursus dei momenti
caratterizzanti  la  procedura  per la  registrazione
dell'organizzazione. La prima tappa per l'adesione ad Emas
consiste nell'elaborazione di una politica ambientale, redatta in
forma scritta e resa disponibile al pubblico, con la quale
|'organizzazione definisce gli obiettivi ¢ i principi generali di
azione in materia di ambiente impegnandosi, in modo
particolare, ad un miglioramento continuo delle prestazioni
ambientali, alla prevenzione dell'inquinamento, nonché
all'osservanza di tutta la disciplina legislativa e regolamentare in
materia. La conformita dell'organizzazione alla normativa
ambientale ¢, dunque, uno dei tratti caratterizzanti Emas capace
di metterne in evidenza gli elementi distintivi rispetto ad ISO
14001, nonché le sue peculiarita di strumento di certificazione
ambientale dai tratti marcatamente pubblicistici.

Esiste, quindi, una stretta relazione tra Emas e la normativa
comunitaria e nazionale in materia di ambiente, che il
regolamento si limita a definire in termini negativi e che merita di
essere approfondita. L'introduzione negli ordinamenti interni del
sistema di ecogestione e audit ¢ stata affidata ad un regolamento,
fonte questa che, per la sua immediata vigenza, giustifica la scelta
del legislatore comunitario di porre norme che non siano cogenti
per i destinatari ma siano, invece, rimesse alla loro volontaria
adesione. La volontarieta di Emas, dunque, sembrerebbe
apparentemente collidere con il carattere imperativo che
contraddistingue le leggi in materia di ambiente, imponendo la

(37) Per un approfondimento sulle funzioni svolte da Emas, si v., ex
multis: ANDRIOLA-BARDI-LUCIANI-SAVO (ENEA), Gli strumenti di gestione
ambientale e loro applicazioni nelle imprese italiane, in Ambiente e Sviluppo,
n. 2, 2003; ANDRIOLI-LUCIANI, ENEA, Primi risultati di Emas in Italia, in
Ambiente e sviluppo, n. 4, 1999; ANDRIOLI-LUCIANI-CAROPRESO (ENEA), [
nuovi strumenti comunitari per il sistema produttivo e la salvaguardia
dell'ambiente, il sistema comunitario di ecogestione e audit ambientale
(EMAS), in Ingegneria ambientale, n. 5 maggio 1998; BiancHl (COMITATO
ECOLABEL E ECOAUDIT: SEZIONE EMAS ITALIA), Lo stato di
avanzamento di EMAS in Europa e in Italia; relazione ai soggetti interessati,
1999; CALABRO, Sistemi di gestione e certificazione ambientale, SAMPERI, 2002;
BIONDI-FREY-IRALDO, Ecogestione ed Emas, in Quaderni IEFE, Universita
Bocconi, Milano, 1995; FALORNI-VERDESCA, Utilizzo degli strumenti di mercato
per la registrazione Emas dei distretti industriali, in Studi economici e sociali, n.
3, Milano; VERDESCA, Il nuovo regolamento Emas e la certificazione ambientale
del territorio, in Ambiente e sicurezza, n. 13, 1l sole 24 Ore, Milano, 2001.
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ricerca di un rapporto fra i due sistemi giuridici. Il Regolamento
comunitario esige il rispetto della legislazione previgente,
individua nel requisito di conformita normativa la condicio sine
qua non (38) per l'adesione ad Emas e richiede 1'ulteriore
impegno  dell'organizzazione alla  sua  conservazione.
L'ordinamento Emas impone, inoltre, la presenza di tale
requisito, ne affida la disciplina alla legislazione gia esistente nei
singoli ordinamenti interni, ed essa conserva la sua piena validita
ed efficacia, affiancandosi alle prescrizioni del regolamento
comunitario. I due sistemi normativi appaiono fra di loro in un
rapporto di coesistenza: ['uno con finalita tipicamente preventive
e sanzionatorie, l'altro volto alla realizzazione di una maggiore
efficienza ambientale dell'organizzazione.

Il rispetto della legislazione rileva, altresi, quale elemento
indispensabile della seconda delle fasi che conducono alla
registrazione Emas, cio¢ quella dell'analisi ambientale iniziale,
con la quale I'organizzazione descrive la propria posizione
iniziale riguardo ai problemi e all'impatto sull'ambiente delle
proprie attivita, dei suoi prodotti e servizi (39). Sulla base
dell'analisi ambientale iniziale 1'organizzazione predispone un
successivo programma ambientale, attraverso cui quei principi e
quegli obiettivi formulati nella politica ambientale si traducono
nella pit concreta indicazione delle misure gia adottate o previste
per la loro realizzazione, anche attraverso l'apposizione di
precise scadenze.

Con la successiva elaborazione del Sistema di gestione
ambientale (SGA) (40) vengono definiti gli strumenti operativi
per realizzare quanto stabilito dal programma, individuando la
struttura  organizzativa, le attivita di pianificazione, le
responsabilita le pratiche, le procedure, i processi e le risorse per
sviluppare, mettere in atto, realizzare, riesaminare e mantenere la
politica ambientale.

L'adesione volontaria ad Emas, pertanto, comporta la
necessita di implementare un SGA che sia conforme ai precetti di
ISO 14001 ma che tenga conto altresi in considerazione le
ulteriori questioni elencate negli allegati. Pertanto in questo

(38) GIAMPIETRO, Difficolta di attuazione dell'ecogestione nell'ordina-
mento interno, in Riv. Giur. Amb., 1996, 799; GIAMPIETRO, Emas II: diffusione
attuale e prospettive, in Ambiente, 2002, 1193.

(39) Art. 4, comma 1, lett. a), Reg. CE 1221/2009, cit.

(40) Art. 4, comma 1, lett. b), Reg. CE 1221/20009, cit.
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modo da un lato, viene garantito un indispensabile raccordo fra i
sistemi, consentendo alle organizzazioni di applicare entrambe le
norme senza duplicazioni; dall'altro, viene preservata l'identita di
Emas, attraverso gli elementi aggiuntivi richiesti negli allegati
(conformita giuridica, prestazioni, comunicazione e relazioni
esterne, partecipazione dei dipendenti).

Per verificare 1'efficacia del sistema gestionale, attraverso la
valutazione delle prestazioni ambientali dell'organizzazione e
della loro conformita alle norme e ai regolamenti applicabili o
agli obiettivi e target stabiliti, il Regolamento comunitario
impone un'attivita di audit interno (41), ad intervalli non
superiori a tre anni, i cui risultati dovranno poi confluire nella
dichiarazione ambientale.

La redazione della dichiarazione ambientale, oltre a
rappresentare il tratto caratterizzante la certificazione Emas
rispetto ad ISO 14001, garantisce un rapporto pit immediato e
diretto fra l'organizzazione e l'esterno — singoli cittadini, imprese
o pubbliche amministrazioni — arricchendo di ulteriori elementi
quel principio di responsabilita condivisa in materia ambientale
al quale si ¢ fatto cenno in premessa. E attraverso di essa, infatti,
che I'organizzazione compie una scelta di trasparenza verso i suoi
possibili interlocutori, fornendo informazioni precise sulle
proprie prestazioni e impatti ambientali, nonché sulla propria
posizione in relazione alla normativa ambientale vigente.

In particolare, EMAS III introduce requisiti specifici che
rendono piu efficace, attraverso la dichiarazione ambientale, la
valutazione di un effettivo miglioramento delle prestazioni
ambientali, richiedendo alle organizzazioni l'individuazione di
indicatori chiave prestabiliti ¢ un impegno credibile nel
perseguimento degli obiettivi di miglioramento.

La dichiarazione ambientale (42) deve, infatti, contenere
(43): una descrizione chiara e priva di ambiguita
dell’organizzazione che chiede la registrazione EMAS e una
sintesi delle sue attivita e dei suoi prodotti e servizi, nonché delle
sue relazioni con le eventuali organizzazioni capo gruppo; la
politica ambientale dell’organizzazione ¢ una breve illustrazione

(41) Art. 9, Reg. CE 1221/2009, cit.

(42) Sulla rilevanza della Dichiarazione ambientale, si v. DE BENEDETTI, Le
certificazioni ambientali, cit., 189.

(43) Allegato IV, Reg. CE 1221/2009, cit.
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del suo sistema di gestione ambientale; una descrizione di tutti gli
aspetti ambientali significativi, diretti e indiretti, che determinano
impatti ambientali significativi dell’organizzazione ed wuna
spiegazione della natura degli impatti connessi a tali aspetti; una
descrizione degli obiettivi e target ambientali in relazione agli
aspetti e impatti ambientali significativi; una sintesi dei dati
disponibili sulle prestazioni dell’organizzazione rispetto ai suoi
obiettivi e traguardi ambientali per quanto riguarda gli impatti
ambientali significativi. La relazione riporta gli indicatori chiave
e gli altri pertinenti indicatori esistenti delle prestazioni
ambientali; altri fattori concernenti le prestazioni ambientali,
comprese le prestazioni rispetto alle disposizioni di legge per
quanto riguarda gli impatti ambientali significativi; un
riferimento agli obblighi normativi applicabili in materia di
ambiente; il nome e il numero di accreditamento del verificatore
ambientale e la data di convalida.

Riguardo ai dati ed alle informazioni fornite nella
dichiarazione ambientale si precisa che essi debbono: fornire una
valutazione accurata delle prestazioni (essere precisi), essere
comprensibili e privi di ambiguita, consentire un confronto da un
anno all’altro, consentire confronti con requisiti normativi.

Il Regolamento comunitario, inoltre, introduce gli indicatori
chiave che riguardano: efficienza energetica; efficienza dei
materiali; acqua; rifiuti; biodiversita; emissioni. Nella
dichiarazione ambientale, per ogni indicatore chiave, deve essere
indicato il valore assoluto ed il valore rapportato a un parametro
che, in funzione dell'attivita, delle dimensioni, e degli impatti
ambientali dell'organizzazione pud essere: il valore aggiunto
totale annuo lordo; la produzione fisica totale annua; Ia
dimensione dell’organizzazione espressa in numero di addetti.

La tappa successiva verso la certificazione ambientale ¢
segnata dalla convalida della dichiarazione ambientale da parte
di un verificatore accreditato e indipendente (44) alla quale
segue, in caso di esito positivo, la registrazione da parte
dell'organismo competente dello Stato membro in cui ¢ situata
I'organizzazione. Tale fase si completa con la previsione di un
meccanismo di tutela interno, avverso le determinazioni
concernenti la registrazione dell'organizzazione (rifiuto, revoca,
sospensione o cancellazione dal registro), anch'esso improntato

(44) Art. 18 e ss., Reg. CE 1221/2009, cit.
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ad un principio di trasparenza e di collaborazione fra il soggetto
interessato e 1'organismo competente cui ¢ affidata la valutazione
non solo dei requisiti per 1'applicazione del provvedimento
contestato ma anche di quelli necessari per un'eventuale revoca.

3.3. Verificatori ambientali e sistema di accreditamento

Descritto il sistema di ecogestione e audit, 1'analisi degli
aspetti giuridici di Emas si sposta sulla figura del verificatore
ambientale, in veste di organizzazione indipendente (in quanto
accreditato) dall'organizzazione oggetto di verifica.

Con il D.M. n. 413/1995 (45), in Italia, ¢ stato costituito
presso il Ministero dell'ambiente, il Comitato per il marchio di
qualita ecologica e per il sistema comunitario di ecogestione ed
audit, articolato in due sezioni, 1'una per Ecolabel e I'altra per
Emas. La sezione Ecoaudit, avvalendosi dell' APAT, svolge tutti i
compiti attribuiti dal regolamento comunitario all'organismo
competente e, in quanto tale, ¢ deputato all'accreditamento e al
controllo dei verificatori ambientali, curando altresi la tenuta il
relativo albo (46). Spetta all'APAT provvedere alla tenuta del
registro contenente i siti aderenti ad Emas, nonché curare la
corretta informazione del pubblico e delle imprese, con appositi
strumenti, eventualmente anche avvalendosi delle camere di
commercio, industria e artigianato.

Nel nostro ordinamento, il sistema di accreditamento ¢
affidato ad un soggetto pubblico. Vi sono due moduli
procedimentali di accreditamento: dei verificatori organizzazioni
e dei verificatori singoli.

Per accreditamento deve intendersi l'esercizio di un potere di
certazione teso a verificare la rispondenza di una serie di requisiti
(relativi a competenze e capacita tecniche, indipendenza e
imparzialita, possesso di procedure e sistemi di controllo
documentale, personale adeguato alle attivita da svolgere) del
soggetto richiedente a quelli previsti dalle norme citate del
regolamento comunitario. L'accertamento dei presupposti per
I'accreditamento avviene nel corso dell'istruttoria affidata

(45) Decreto ministeriale 2 agosto 1995, n. 413, pubblicato in G.U. del 3
ottobre, n. 231. Regolamento recante norme per l'istituzione ed il funzionamen-
to del Comitato per 1'Ecolabel e 1'Ecoaudit.

(46) Artt. 11 e 13 del D.M. n. 413/1995, cit.
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all'APAT in qualita di supporto tecnico al Comitato e in
contraddittorio col soggetto richiedente. Nel termine massimo di
tre mesi dalla domanda, I'APAT trasmette una relazione
sull'istruttoria al Comitato. Quest'ultimo ¢ chiamato a
pronunciarsi sull'accreditamento e a darne successiva notizia al
richiedente entro quindici giorni dalla relativa deliberazione,
specificando i motivi di un eventuale diniego, avverso il quale ¢
comunque ammesso ricorso avanti al Comitato medesimo.
L'accreditamento avviene in base ad una valutazione dei titoli
del richiedente cui fanno seguito, nell'ordine e successivamente
al buon esito della fase immediatamente precedente, una prova
scritta sulle tematiche attinenti al regolamento Emas e alle norme
tecniche applicabili ai sistemi di gestione ambientale, un esame
per accertare i requisiti di competenza, di esperienza, di capacita
per svolgere attivita di verifica e di convalida, nonché una prova
sul campo, con la supervisione dell'attivita svolta dal richiedente
presso un'organizzazione che abbia chiesto la registrazione.
Anche in questo caso ¢ il Comitato a deliberare 1'accreditamento,
dopo aver esaminato gli atti della Commissione di esame e il
rapporto dell' APAT. E’ comunicato, poi, all'interessato la
concessione dell'accreditamento o il suo eventuale diniego
motivato. Nel caso in cui il Comitato prende atto del buon esito
del procedimento provvede all'iscrizione del verificatore
nell'apposito elenco nazionale e al rilascio del -certificato
attestante la suddetta qualifica, attraverso un mero atto
dichiarativo di tale risultato positivo. Diversamente, qualora
intende disattendere le risultanze delle pregresse fasi
procedimentali, & tenuto a motivare il proprio diniego.

3.4. Convalida della dichiarazione ambientale e registrazione
dell'organizzazione

Il verificatore ambientale opera secondo il mandato
conferitogli dall'accreditamento, sulla base di un accordo scritto
con l'organizzazione che definisce la portata dei lavori, consente
al verificatore di operare in maniera professionale e indipendente
ed impegna 1'organizzazione a fornire la necessaria cooperazione.

Il dettato normativo, quindi, esclude la possibilita di
qualificare il verificatore ambientale quale pubblico ufficiale o
incaricato di pubblico servizio, in base alle definizioni offerte,
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rispettivamente dall'art. 357 ¢ 359 c.p.47. Egli, al contrario, ¢
legato all'organizzazione da un vincolo contrattuale, finalizzato
alla convalida della dichiarazione ambientale la quale, a sua
volta, proprio per la qualifica del soggetto da cui proviene, non
puo ricondursi alla categoria degli atti di certezza nonostante la
terminologia utilizzata dal legislatore. Piu corretta ¢, invece, una
sua definizione in termini di mera valutazione redatta da un
professionista privato, come tale rientrante nell'ambito dei
controlli tecnici interni della stessa specie di quelli compiuti in
occasione degli audit interni, da cui si distinguono per la
maggiore autorevolezza e rigore formale dell'operato del
verificatore accreditato.

Di diversa natura, invece, appare la registrazione
dell'organizzazione affidata all'organismo competente (nel nostro
ordinamento al Comitato per il marchio di qualita ecologica e per
il sistema comunitario di ecogestione e audit), una volta ricevuta
dall'organizzazione la dichiarazione ambientale convalidata, gli
eventuali diritti di registrazione e dopo aver appurato che
I'organizzazione soddisfi tutti i requisiti del regolamento sulla
base degli elementi ricevuti e, in particolare, attraverso la
richiesta all'autorita competente in materia di controllo di
informazioni sul dato che 1'organizzazione abbia ottemperato alla
legislazione ambientale applicabile. All'esito positivo di tale
accertamento, 1'organismo competente inserisce 1'organizzazione
richiedente nell'apposito registro, assegnandole un numero di
registrazione (48)

La procedura descritta evidenzia, ancora una volta, il
carattere vincolato del potere di certazione dell'organismo
competente per il quale la registrazione dell'organizzazione si
pone come l'esito obbligato della positiva conclusione di
un'istruttoria, questa volta, per0o, anch'essa di natura
sostanzialmente vincolata. La procedura su menzionato delinea,
infatti, una sequenza articolata in tre diverse fasi (verifica della
completezza della documentazione richiesta; analisi dei contenuti
della dichiarazione ambientale, acquisizione delle informazioni
relative alla conformita legislativa alle pertinenti leggi ambientali,
da parte dell' ARPA territorialmente competente) in cui sembra

(47) GIAMPIETRO, Difficolta di attuazione dell'ecogestione nell'ordina-
mento interno, cit., 805.
(48) Art. 13, Reg. CE 1221/2009, cit.
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doversi escludere un margine di valutazione tecnico discrezionale
in capo all'APAT, chiamata ad acquisire elementi gia verificati da
altre autorita (ARPA), nonché ad un mero riscontro della
presenza dei requisiti previsti dalla normativa Emas (completezza
della documentazione richiesta e analisi dei contenuti della
dichiarazione ambientale).

La registrazione dell'organizzazione sortisce, comunque, un
effetto giuridico di rilievo riconducibile alla categoria della
certazione creando uno specifico stato giuridico prima
inesistente, quello cio¢ di un'organizzazione registrata,
identificata attraverso un apposito numero di registrazione (49).

La comunicazione all'esterno di quelle garanzie di
trasparenza, credibilita e di conformita normativa espresse
dall'adesione ad Emas ¢ affidata, infine, all'utilizzo di un
apposito logo. Il logo Emas, in generale, non pubblicizza
alcunché, ne ha come scopo quello di consentire la comparazione
fra prodotti, attivita o servizi che se ne fregino, rispetto ad altri
che ne siano privi. Esso, al contrario, nasce con lo scopo di
consentire all'organizzazione di comunicare in forma pit
immediata e diretta le informazioni sulle proprie prestazioni in
campo ambientale, dimostrando la propria efficienza ed impegno
a favore della tutela dell'ambiente.

3.5. Il marchio di qualita ecologica dell’'Unione Europea:
Ecolabel

3.5. 1. Premessa

L’Ecolabel (50) relativo al marchio di qualita ecologica
dell’Unione europea (Ecolabel UE) appartiene al novero degli
strumenti di gestione ambientale normalizzati e alle misure di
protezione ambientale a partecipazione volontaria o consensuale
la cui progressiva evoluzione ¢ dovuta ai risultati talora
insoddisfacenti ottenuti dai tradizionali interventi imperativi di
command and control, caratterizzati dall’imposizione ex lege o

(49) GIANNINI, voce Accertamento (diritto costituzionale e amministra-
tivo), in Enc. Dir.,vol. I, Milano, 1958.

(50) Reg. CE n. 66/2010 del 25 novembre 2009 (Marchio di qualita
ecologica dell’Unione Europea-Ecolabel CE), pubblicato sulla G.U.C.E. del 30-
01-2010 ed entrato in vigore il 19 febbraio 2010, abroga il precedente Reg. CE
n. 1980/2000.
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tramite provvedimenti amministrativi di divieti e standard
obbligatori di tutela e dalle sanzioni delle relative violazioni.

Il marchio Ecolabel, pit nello specifico, appartiene al gruppo
di etichette ecologiche volontarie, basate su un sistema a “multi-
criterio” che prende in considerazione I'intero ciclo della vita del
prodotto e sottoposte a certificazioni esterne da parte di un ente
indipendente. Sono ascrivibili a questa categoria anche altre
forme di etichette quali quella tedesca, nota come Der Blaue
Engel, il marchio Nordic Swan dei paesi scandinavi, quello
francese NF-Environment ¢ D'austriaco Omueltzeichen (51).
Diversamente da essi la forza di Ecolabel risiede nella sua
dimensione europea, potendo essere utilizzata nei 25 Stati
membri.

Ecolabel ha la finalita di promuovere prodotti che durante
I’intero ciclo di vita presentano un minore impatto sull’ambiente
ovvero sono in grado di ridurre gli impatti ambientali negativi
rispetto ad altri prodotti. La valutazione della performance
ecologica del prodotto investe I'intero ciclo di vita del medesimo.
Cio significa vagliare: la fase di pre-produzione (considerare le
materie prime impiegate), il processo di produzione (i
trattamenti subiti durante la fabbricazione), i modelli di
imballaggio e distribuzione, le modalita di utilizzo, le possibilita
di riutilizzo, riciclaggio e smaltimento. Tale procedura viene
chiamata Lyfe Cycle Assessment.

Il carattere pubblicistico del sistema di etichettatura si
differenzia dai meccanismi di certificazione di parte terza, che
affidano a certificatori privati accreditati in concorrenza tra loro
I’attivita di verifica e assegnazione delle etichette di qualita. Esso
¢ strutturato in modo accentrato sulla base di organismi
individuati dagli Stati membri che sono in prevalenza espressione
degli apparati amministrativi centrali (52).

(51) Per una rassegna degli altri  Ecolabel, si v.
http//:europa.eu.int/comm/environment/ecolabel/ither/int_ecolabel.en.htm

(52) Sulle caratteristiche e sull’applicabilita in Europa e in Italia del
sistema Ecolabel, si v. il materiale pubblicato su: http://www.apat.gov.it;
BARONE, L’Ecolabel, in I sistemi di certificazione tra qualita e certezza, cit.;
CALABRO, Etichettature ecologiche. Analisi dei gruppi di prodotti esistenti e
panorama di quelli di futuri, in Ambiente, 2004, 1121; MONTANARI, Sviluppo
sostenibile, certificazione ed etichette: il ruolo CE, in Commercio
internazionale, n. 2001, 189; LUGARESI, Diritto dell’ambiente, Padova, 2004.
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L’applicazione del marchio ha ad oggetto tutti i beni e i
servizi destinati alla distribuzione, al consumo o all’'uso sul
mercato comunitario, a titolo oneroso o gratuito, fatta eccezione
per i medicinali e prodotti contenenti sostanze pericolose (53).

Per favorire lo sviluppo del sistema ¢ previsto che gli Stati
membri e la Commissione, in collaborazione con il CUEME
(Comitato dell'Unione europea per il marchio di qualita
ecologica) (54), concordino un piano d’azione specifico per
promuovere 1'uso del marchio Ecolabel UE mediante: azioni di
sensibilizzazione e campagne d’informazione ed educazione del
pubblico rivolte a consumatori, produttori, fabbricanti, grossisti,
fornitori di servizi, acquirenti pubblici, commercianti,
dettaglianti, nonché al pubblico in generale;la promozione della
diffusione del sistema, in particolare presso le PMI.

Una volta adottati i criteri ecologici, il fabbricante o
I'importatore che vogliano richiedere 1’Ecolabel devono
contattare 1’organismo competente nazionale e fornire le prove
che i prodotti rispettano i criteri ecologici e prestazionali,
secondo la procedura di assegnazione del marchio (55). Il logo
prevede l'inserimento dell’acronimo EU, I'indirizzo del sito web
di ecolabel europeo e I'etichetta facoltativa con campo di testo e
numero di registrazione del marchio.

3. 5. 2. Ambito di applicazione e procedimento di assegnazione

E’ possibile citare almeno cinque principali finalita della
recente disciplina comunitaria (Regolamento CE n. 66/2010)
avente ad oggetto il sistema Ecolabel (56).

Innanzitutto essa ha il fine di creare un maggior
coinvolgimento delle organizzazioni non governative (ONG)
operanti nel settore ambientale e le associazioni dei consumatori
nell’elaborazione e nella determinazione dei criteri relativi al
marchio Ecolabel UE, nonché di favorire la semplificazione del
sistema del marchio Ecolabel UE, allo scopo di ridurre il vincolo
amministrativo legato all'uso del marchio Ecolabel UE,
attraverso una precisa delineazione delle procedure di

(53) Art. 2, Reg. CE n. 66/2010, cit.
(54) Art. 5, Reg. CE n. 66/2010, cit.
(55) Art. 9 e ss., Reg. CE n. 66/2010, cit.
(56) Art. 12, Reg. CE n. 66/2010, cit.
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valutazione e verifica. In secondo luogo richiede che gli Stati
membri stabiliscano il regime delle sanzioni applicabili in caso di
violazione del presente regolamento ed assicurino che esse siano
effettivamente applicate. In terzo luogo € espresso 1’obiettivo di
informare e sensibilizzare [’opinione pubblica in merito al
marchio Ecolabel UE tramite azioni promozionali e campagne di
informazione ed educazione, a livello locale, nazionale e
comunitario. In quarto luogo si prescrive di fare in modo che in
sede di definizione dei propri piani d’azione nazionali sugli
appalti pubblici verdi, gli Stati membri tengano in considerazione
le linee guida e considerino la possibilita di stabilire obiettivi per
I’acquisto, nell’ambito degli acquisti pubblici, di prodotti
ecocompatibili. Infine si propone di migliorare la coerenza e
promuovere 1’armonizzazione tra il sistema del marchio Ecolabel
UE e i sistemi nazionali di qualita ecologica esistenti nella
Comunita.

L’ambito di applicazione del marchio Ecolabel ¢ esteso a tutti
i beni e i servizi destinati alla distribuzione, al consumo o all’uso
sul mercato comunitario, a titolo oneroso o gratuito (prodotti).
Al contrario il Regolamento comunitario non si applica né ai
medicinali per uso umano definiti dalla dir. 2001/83/CE del
Parlamento europeo e del Consiglio (recante un codice
comunitario relativo ai medicinali per uso umano) (57) né ai
medicinali per uso veterinario definiti dalla dir. 2001/82/CE del
Parlamento europeo e del Consiglio (recante un codice
comunitario relativo ai medicinali veterinari) (58), né ai
dispositivi medici di qualsiasi tipo (59).

Inoltre, il marchio Ecolabel UE non puo essere assegnato a
prodotti contenenti sostanze o preparati/miscele (60) rispondenti
ai criteri per la classificazione come tossici, pericolosi per
I’ambiente, cancerogeni, mutageni o tossici per la riproduzione

(57) Dir. 2001/83/CE del Parlamento europeo e del Consiglio del 6 no-
vembre 2001,recante un codice comunitario relativo ai medicinali per uso uma-
no, pubblicata in G.U.C.E.. L 311 del 28/11/2001.

(58) Dir. 2001/82/CE del Parlamento Europeo e del Consiglio del 6 no-
vembre 2001, recante un codice comunitario relativo ai medicinali veterinari,
pubblicato in G.U. L 311 del 28.11.2001.

(59) Art. 2, Reg. CE n. 66/2010, cit.

(60) Art. 6, commi 6 ¢ 7, Reg. CE n. 66/2010, cit.
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(CMR) in conformita del Reg.o CE n. 1272/2008 (61) relativo
alla classificazione, all’etichettatura e all'imballaggio delle
sostanze e delle miscele, né a prodotti contenenti sostanze di cui
all’articolo 57 del Reg. CE n. 1907/2006 (62) concernente la
registrazione, la valutazione, l’autorizzazione e la restrizione
delle sostanze chimiche (REACH), che istituisce un’Agenzia
europea per le sostanze chimiche.

E’ opportuno evidenziare che ¢ statuita la presenza di una
vera e propria struttura istituzionale a supporto della
realizzazione della procedura di diffusione del marchio. E, infatti,
sulla base dei criteri dell’allegato V del regolamento, sono
istituiti, da parte degli Stati membri, degli organismi competenti
nazionali, che provvedono affinché il processo di verifica sia
effettuato in modo coerente, neutro e affidabile da un soggetto
terzo indipendente rispetto all’operatore che ha richiesto
I’adesione al sistema Ecolabel.

La Commissione, inoltre, provvede a istituire un comitato
dell’Unione europea per il marchio di qualita ecologica (CUEME)
(63) composto dai rappresentanti degli organismi competenti
nazionali e dai rappresentanti delle altre parti interessate. Per
parti interessate si intendono i produttori, i fabbricanti, gli
importatori, i fornitori di servizi, i grossisti, i dettaglianti, in
particolare le PMI, le organizzazioni ambientaliste e le
associazioni dei consumatori. I CUEME, in particolare
contribuisce all’elaborazione e alla revisione (secondo quanto
previsto dall’allegato I del regolamento) dei criteri per il marchio
Ecolabel UE e a ogni eventuale riesame dell’attuazione del
sistema del marchio Ecolabel UE.

(61) Reg. UE n. 1272/2008/Ce pubblicato in G.U.C.E. L 353 del 31 di-
cembre 2008 e avente ad oggetto Classificazione, etichettatura e imballaggio
delle sostanze e delle miscele - Abrogazione delle direttive 67/548/Ce e
1999/45/Ce.

(62) Reg. CE n. 1907/2006 pubblicato nella G.U.C.E. L 396 del 30 dicem-
bre 2006 e concernente la Registrazione, la valutazione, 1'autorizzazione e la
restrizione delle sostanze chimiche (REACH), che istituisce un'agenzia europea
per le sostanze chimiche, che modifica la direttiva 1999/45/CE e che abroga il
Reg. CEE n. 793/93 del Consiglio e il Reg. CE n. 1488/94 della Commissione,
nonché la Dir. 76/769/CEE del Consiglio e le direttive della Commissione
91/155/CEE, 93/67/CEE, 93/105/CE e 2000/21/CE.

(63) Art. 5, Reg. CE n. 66/2010, cit.
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Nella determinazione di tali criteri sono presi in
considerazione i seguenti requisiti generali (64): a) gli impatti
ambientali piu significativi, compreso I'impatto sui cambiamenti
climatici (requisito particolarmente innovativo rispetto al
passato); b) la sostituzione delle sostanze pericolose con sostanze
piu sicure, in quanto tale ovvero mediante I'uso di materiali o di
una progettazione alternativi, ogniqualvolta cio sia tecnicamente
fattibile; c) le possibilita di ridurre gli impatti ambientali grazie
alla durata dei prodotti e alla loro riutilizzabilita; d) il saldo
ambientale netto risultante dai benefici e dagli aggravi
ambientali, compresi gli aspetti inerenti alla salute e alla
sicurezza, durante le diverse fasi di vita dei prodotti; e€) ove
opportuno, gli aspetti sociali ed etici (requisito particolarmente
innovativo), ad esempio facendo riferimento alle convenzioni e
agli accordi internazionali in materia, quali le norme e i codici di
condotta pertinenti dell’Organizzazione internazionale del lavoro
(OIL); f) i criteri stabiliti per altri marchi ambientali, specie per i
marchi ambientali EN ISO 14024 di tipo 1 ufficialmente
riconosciuti, a livello nazionale o regionale, qualora esistano per
il gruppo di prodotti considerato, in modo da accrescere le
sinergie; g) per quanto possibile, il principio della riduzione degli
esperimenti sugli animali.

Per ottenere il marchio ¢ necessario che ogni operatore che
desidera utilizzare il marchio Ecolabel UE ne faccia richiesta (65)
presso gli organismi competenti nazionali in conformita a
specifiche prescrizioni: a) se il prodotto ha origine in un singolo
Stato membro, la richiesta & presentata presso I’organismo
competente di quello Stato membro; b) se il prodotto ha origine
nella stessa forma in diversi Stati membri, la richiesta puo essere
presentata presso l'organismo competente di uno di tali Stati
membri; ¢) se il prodotto ha origine al di fuori della Comunita, la
richiesta & presentata presso I’organismo competente di uno degli
Stati membri nei quali il prodotto sara, o € stato, immesso sul
mercato.

Le richieste specificano i dati completi di contatto
dell’operatore, nonché il gruppo di prodotti in questione e
contengono una descrizione dettagliata del prodotto, nonché
qualsiasi altra informazione richiesta dall’organismo competente.

(64) Art. 6, Reg. CE n. 66/2010, cit.
(65) Art. 9, Reg. CE n. 66/2010, cit.
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Entro due mesi dal ricevimento della richiesta, 1’organismo
competente interessato verifica se la documentazione ¢ completa
e lo notifica all’operatore. Se quest’ultimo non completa la
documentazione entro sei mesi da tale notifica, 'organismo
competente pud respingere la richiesta altrimenti lo stesso,
verificato che il prodotto rispetta i criteri per I’assegnazione del
marchio Ecolabel, assegna un numero di registrazione al
prodotto e conclude con ciascun operatore un contratto relativo
alle condizioni d’uso del marchio Ecolabel UE (comprese le
disposizioni per I’autorizzazione e la revoca del medesimo, specie
a seguito di una revisione dei criteri). Infine, l’organismo
competente che ha assegnato il marchio Ecolabel UE ad un
prodotto lo comunica alla Commissione.

L’operatore puo utilizzare, cosi, il marchio Ecolabel UE (che
reca anche il numero di registrazione) solo dopo la stipula del
contratto.

Infine ¢ prevista una procedura di sorveglianza del mercato e
di controllo dell’'uso del marchio Ecolabel UE (66). E’ vietata,
infatti, qualsiasi forma di pubblicita falsa o ingannevole, o 'uso
di etichette o simboli atti ad ingenerare confusione con il marchio
Ecolabel UE. Inoltre, l'organismo competente verifica con
cadenza regolare, in relazione ai prodotti cui ha assegnato il
marchio Ecolabel UE, che il prodotto sia conforme ai criteri del
marchio Ecolabel UE e ai requisiti di valutazione pubblicati ex
articolo 8 del Regolamento. Ove opportuno, |’organismo
competente effettua tali verifiche anche in seguito a denunce e
anche sotto forma di controlli casuali. L’utilizzatore del marchio
Ecolabel UE consente, quindi, all’organismo competente che ha
assegnato il marchio Ecolabel UE al prodotto di svolgere tutte le
indagini necessarie a monitorare il suo costante rispetto dei
criteri applicabili al gruppo di prodotti e di quanto stabilito
dall’art. 9 del Regolamento in relazione alle modalita di
assegnazione e utilizzo del marchio Ecolabel, nonché ad
autorizzare 1’accesso ai locali nei quali viene fabbricato il
prodotto in oggetto.

E’ previsto, infine, un meccanismo sanzionatorio nel caso di
mancato rispetto dei criteri di assegnazione o nel caso di non
consentite modalita di utilizzo del marchio (67). Qualora, infatti,

(66) Art. 10, Reg. CE n. 66/2010, cit.
(67) Ar. 17, Reg. CE n. 66/2010, cit.
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un organismo competente rilevi che un prodotto che reca il
marchio Ecolabel UE non rispetta i criteri stabiliti per il
rispettivo gruppo di prodotti o che il marchio Ecolabel UE non
viene usato conformemente a quanto previsto dal regolamento,
dopo aver consentito all’utilizzatore del marchio Ecolabel UE di
inviare le proprie osservazioni, l'organismo vieta 1'uso del
marchio su tale prodotto o, qualora il marchio Ecolabel UE sia
stato assegnato da un altro organismo competente, informa
quest’ultimo che indirizza tempestivamente tale divieto a tutti gli
altri organismi competenti e la Commissione.

Tale strumento non ha avuto il successo che avrebbe
meritato. Si ¢ osservato (68) come, molto probabilmente per la
complessita e i costi della procedura di valutazione e a causa
dell’onerosita del diritto annuo di utilizzo in proporzione al
fatturato dell’impresa nonché per il pregiudizio che i prodotti
eco-compatibili siano meno efficienti di quelli inquinanti, le
imprese si sono orientate verso altre misure, sempre di tipo
volontario come le norme UNI EN ISO ed Emas.

Inoltre, il sistema Ecolabel non ¢ stato assorbito dalle norme
nazionali. Esso ¢ menzionato esplicitamente solo nell’ambito
della disciplina dei rifiuti: ex art. 209 del Testo Unico
dell’Ambiente (69) per cui in sede di espletamento delle
procedure previste per il rinnovo delle autorizzazioni all’esercizio
di un’impresa o per il rinnovo dell’iscrizione all’Albo nazionale
dei gestori ambientali, le imprese che operino nell’ambito del
sistema Ecolabel possono sostituire tali autorizzazioni o il nuovo
certificazione  di  iscrizione al suddetto Albo con
autocertificazione resa alle autorita indipendenti. Un ulteriore
riferimento ¢ nella parte relativa alla tutela risarcitoria contro i
danni all’ambiente nell’art. 301 del Testo Unico dell’Ambiente
(70), dedicato al principio di precauzione: norma che pone in

(68) BARONE, L’Ecolabel, in I sistemi di certificazione tra qualita e
certezza, cit.

(69) La normativa di riferimento a livello nazionale in materia di rifiuti ¢
rappresentata dal d.lgs. n. 152 del 3 aprile 2006, emanato in attuazione della 1
308/2004 “delega ambientale” e recante “norme in materia ambientale”. Tale
Decreto dedica la parte IV alle “Norme in materia di gestione dei rifiuti e di
bonifica dei siti inquinati” (articoli 177 — 266) ed ha abrogato una serie di
provvedimenti precedenti tra cui il d.lgs. n. 22 del 5 febbraio 1997, cosiddetto
decreto “Ronchi”, che fino alla data di entrata in vigore del d.lgs. n. 152/06 ha
rappresentato la legge quadro di riferimento in materia di rifiuti.

(70) D.Igs. n. 152 del 3 aprile 20086, cit.
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capo al Ministro dell’Ambiente il compito di promuovere
I'informazione del pubblico quanto agli effetti negativi di un
prodotto o di un processo, nonché ogni altra azione volta a
ridurre i rischi di danno ambientale. In un’ottica di responsabilita
ecologica del consumatore e di indirizzo delle scelte di
produzione, si sarebbe forse potuto valorizzare anche lo
strumento dell’educazione al consumo, consacrato dal Codice del
Consumo (71).

4. La certificazione forestale

Nata per combattere la deforestazione nelle aree tropicali, la
certificazione forestale ¢ un sistema per promuovere la gestione
sostenibile delle foreste, ovvero l'amministrazione e l'uso dei
territori forestali che, non recando danno ad altri ecosistemi,
permette di assicurare la biodiversita, la produttivita, Ia
rigenerazione, la vitalita, nonché potenziali funzioni ambientali,
economiche e sociali, a livello locale, nazionale e globale. In altre
parole, certificare una foresta permette alle aziende di attestare la
propria conformita a principi e criteri di gestione, utilizzazione e
trasformazione sostenibile delle risorse legnose.

Gli approcci che esse seguono nella determinazione delle
norme per la certificazione sono due: System-based approach,
basato sul livello di organizzazione gestionale dell'azienda nella
politica ambientale; la certificazione comprova il conseguimento
di obiettivi che 1'azienda stessa si era data senza riferimenti a pre-
definiti standard di tutela ambientale; Performance-based
approach, basato sul livello di raggiungimento e/o rispetto di
determinati criteri di gestione forestale sostenibile pre-definiti. La
certificazione forestale pud distinguersi sulla base della
valutazione di conformita della gestione forestale dalla fase di
pianificazione all'esbosco e accatastamento e della rintracciabilita
dei prodotti o tracciabilita di filiera, dall'imposto del legname ai
semilavorati o prodotti finali (denominata anche catena di
custodia o chain of custody). In base alla prima, il rilascio del

(71) D.gs. n. 206 del 6 settembre 2005, il c.d. Codice del consumo, a
norma dell'articolo 7 della legge 29 luglio 2003, n. 229, pubblicato nella G.U.
n. 235 del 8 ottobre 2005 — Suppl. Ord. n. 162.
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certificato fornisce la prova che la foresta ¢ gestita in materia
conforme a standard ambientale, sociali ed economici
riconosciuti a livello internazionale. In base alla seconda, il
certificato attesta che un certo contenuto in legno, oppure
l'intero prodotto, proviene da foreste gestite in modo sostenibile.
La catena di custodia ¢ valida solo se ogni azienda della filiera di
lavorazione e trasformazione impiega materiale legnoso
certificato di cui sono note la provenienza e la gestione. Ad ogni
stadio della catena di lavorazione e trasformazione deve essere
quindi possibile rintracciare la provenienza del prodotto tramite
un codice identificativo dell'azienda.

La certificazione si differenzia anche in base ai soggetti che
vengono certificati e pud essere: aziendale (o individuale),
quando si rivolge a singole aziende, siano esse di proprieta
forestali o industrie di trasformazione e lavorazione del legno; di
gruppo, quando comprende gruppi di aziende dello stesso tipo o
di proprieta consorziate che condividono il sistema gestionale e
amministrativo; regionale, intendendo per regione una porzione
di territorio non necessariamente coincidente con la regione
amministrativa ¢ che comprende soggetti di natura diversa (es.
proprietari, industrie di trasformazione, consorzi, pubblica
amministrazione, rappresentanti di categoria) (72).

Gli schemi piu diffusi a livello internazionale sono la
Canadian Standards Association (CSA), la Sustainable Forestry
Initiative (SFI), il Forest Stewardship Council (FSC), e il
Programme for Endorsement of Forest Certification (PEFC).

La Canadian  Standards  Association (CSA) €
un'organizzazione nazionale di standardizzazione, con sede a
Totonto, in Canada, che sviluppa standard e programmi di
certificazione in settori tecnici. Insieme all'industriale forestale
canadese ed altre parti interessate, la CSA ha sviluppato degli
standard di GFS approvati nel 1996. Lo schema CSA ¢ una
certificazione di sistema derivata da ISO 14001 con criteri
aggiuntivi di valutazione della performance che devono essere
integrati nei piani di gestione attraverso un processo di
partecipazione e dibattito pubblico. Alle aziende forestali e di
lavorazione del legno ¢ richiesto di definire gli obiettivi di

(72) Mentre le prime due categorie sono comuni a molti schemi di
certificazione, la certificazione regionale ¢ un carattere distintivo di alcuni
schemi, ad es. il PEFC e I' FSC.
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performance da raggiungere sul campo. Almeno ventuno
indicatori di GFS devono essere analizzati e discussi localmente
insieme alle parti interessate. Le aziende che richiedono la
certificazione ricevono la valutazione e le ispezioni sul terreno da
parte di un ente terzo accreditato per confermare il
raggiungimento o i progressi verso gli obiettivi predefiniti. Il CSA
¢ stato recentemente riconosciuto dal PEFC ed ¢ diventato
membro a pieno titolo del Consiglio.

La Sustainable Forestry Initiative ¢ un programma della
Associazione Americana per le foreste e la carta (AFPA) iniziato
nel 1994 che interessa 205 aziende forestali e conta 44 membri
negli USA. Lo schema ¢ basato su 12 principi e 30 indicatori di
performance ai quali le aziende certificate si devono attenere. La
valutazione non ¢ necessariamente condotta da un ente terzo,
come negli altri casi, ma l'azienda pud decidere se
‘autocertificarsi’ o richiedere la verifica a una azienda associata.
La partecipazione alla AFPA comporta oggi I’adesione
automatica alla SFI e, dal 1996, 15 aziende sono state espulse
per il mancato rispetto delle norme. Dal 1998 anche
organizzazioni forestali governative e associazioni ambientaliste
possono entrare come membri del programma. Nonostante la SFI
abbia il supporto di molte categorie economiche, non riscuote il
supporto delle Organizzazioni Non Governative ambientaliste e
non ¢ ancora chiara la risposta del mercato americano a questo
tipo di certificazione. La SFI ¢ stata riconosciuta dal PEFC ed
entrata ufficialmente nel Consiglio come membro ordinario.

Il Forest Stewardship Council ¢ una organizzazione no profit
e non governativa internazionale con sede operativa a Oaxaca in
Messico. E’ stata fondata nel 1993 in Canada da rappresentanze
di gruppi ambientalisti e di enti per la difesa dei diritti umani,
professionisti  forestali, organizzazioni indigene, imprese
commerciali di distribuzione di prodotti legnosi, enti di
certificazione forestale. Lo scopo del FSC ¢ la definizione su
scala mondiale dei principi di Gestione Forestale Sostenibile,
I’accreditamento delle organizzazioni che certificano la
conformita ai 10 principi di gestione forestale (73), la assistenza

(73) Criteri definiti dal Forest Stewardship Council per la gestione forestale
sostenibile. 1. Rispetto delle norme Rispetto delle leggi in vigore e dei criteri
FSC. 2. Proprieta e diritti d'uso Da definire, documentare e stabilire su basi
legali. 3. Diritti degli indigeni Devono essere riconosciuti e tutelati. 4.
Lavoratori e comunita locali La gestione forestale deve migliorare il benessere
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per I’elaborazione di standard globali e regionali di certificazione,
la promozione di una gestione forestale economicamente valida
nel rispetto dell’ambiente e dei valori sociali e culturali. La
certificazione non ¢ di tipo sistemico ma ¢ basata su misure di
performance da verificarsi in campo e prevede la partecipazione e
il consenso delle parti interessate. E prevista la certificazione sia
della gestione forestale che della ‘catena di custodia’, dalla
materia prima al prodotto semilavorato o finito. Una volta
emesso il certificato di conformita, il proprietario o il gestore
forestale ¢ autorizzato a utilizzare il logo FSC. Lo schema FSC ¢
riconosciuto e appoggiato dalle ONG ambientaliste internazionali
(es. WWEF, Greenpeace, Amici della Terra) e promosso da gruppi
di distribuzione di prodotti legnosi eco-certificati (i cosiddetti
‘gruppi di compratori’, buyers groups). Attualmente tra i membri
si registrano rappresentanze ambientaliste e sociali, industrie di
prima lavorazione, trasformazione e commercializzazione del
legno. A febbraio 2003 oltre 31.000.000 di ettari di foresta in 57
Paesi sono certificati FSC e sono stati emessi, da enti accreditati,
oltre 2.800 certificati di chain of custody. 11 network
internazionale dell' FSC comprende 18 Gruppi di Lavoro
nazionali, 14 Referenti nazionali (National Contact Person) e 13
Organismi di Certificazione accreditati.

Il Programme for Endorsement of Forest Certification
schemes ¢ stato sviluppato su base volontaria dal settore privato
in Finlandia, Germania, Francia, Norvegia, Austria e Svezia a
partire dall’agosto 1998. Nell’aprile 1999, una coalizione di
ONG ambientaliste annuncido che non avrebbe appoggiato lo
schema per motivi sia di carattere tecnico, sia istituzionali (lo
schema si identificava prevalentemente con la categoria
industriale e i proprietari forestali). II Consiglio del PEFC
(PEFCC) fu ufficialmente creato a Parigi il 30 giugno 1999.

dei lavoratori e delle comunita locali. 5. Benefici derivanti Efficienza economica
e benefici ambientali e sociali. 6. Impatti ambientali Conservare la diversita
biologica, tutelare le risorse idriche ed i suoli, gli ecosistemi fragili, il paesaggio
7. Piano di gestione Un piano deve definire gli obiettivi a lungo termine e le
modalita per raggiungerli 8. Monitoraggio Valutare le condizioni della foresta,
le produzioni, i responsabili, gli impatti sociali ed ambientali 9. Foreste naturali
Conservare le foreste e gli ambienti di maggior pregio e non sostituirli con
piantagioni o altre forme d'uso 10. Piantagioni Gestirle secondo i precedenti
principi, complementari agli ecosistemi naturali e procurare benefici alle
comunita locali
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L’intento iniziale era di creare uno schema di mutuo
riconoscimento che raccogliesse i diversi schemi nazionali
sviluppatisi fino ad allora, identificandoli con un marchio
comune sui prodotti dopo la verifica e la certificazione della
"catena di custodia". Oltre ai proprietari forestali, presero parte
all’iniziativa anche l'industria e rappresentanze governative degli
stati aderenti. L’approccio PEFC ¢ basato largamente sui criteri
definiti nelle risoluzioni delle conferenze interministeriali di
Helsinki e Lisbona (74), rispettivamente del 1993 e 1998.
Secondo il PEFC, un programma nazionale o regionale di GFS
pud essere riconosciuto se dimostra che le organizzazioni o
aziende certificate rispettano gli standard definiti a Helsinki, a
loro volta sviluppati su principi guida. Il Documento tecnico e lo
statuto del PEFC definiscono i requisiti degli schemi nazionali e
la struttura organizzativa a livello internazionale e nazionale.
Nonostante il PEFC sia stato inizialmente concepito per le foreste
dell'Europa, anche gli schemi vigenti al di fuori di essa possono
essere riconosciuti dal Programme for Endorsement of Forest
Certification schemes e utilizzare lo stesso logo se dimostrano di
possedere i requisiti necessari.

Per quanto riguarda il processo di certificazione, esso inizia
con una richiesta scritta da parte del soggetto interessato che la
inoltra all’organismo certificatore prescelto e accreditato
dall’ente nazionale responsabile (in Italia il SINCERT per lo
schema PEFC) o internazionale (nel caso dello schema FSC). Il
richiedente (ad es. una singola azienda o un consorzio forestale)
deve curare la predisposizione della documentazione tecnica e
amministrativa tramite la verifica dei documenti disponibili e la
raccolta di dati interna alla propria organizzazione (internal
audits). Questa fase richiede in genere I'intervento di consulenti
esterni che aiutano 1’azienda anche ad impostare un sistema di
gestione ambientale, cio¢ l'organizzazione e le procedure per

(74) La Conferenza di Helsinki (Giugno 1994) ha, infatti, stabilito sei
criteri pan-europei per la gestione forestale sostenibile: 1. Mantenimento ed
appropriato accrescimento delle risorse forestali e loro contribuzione al ciclo
vitale del carbonio. 2. Mantenimento della salute e vitalita dell'ecosistema
foresta. 3. Mantenimento e promozione delle funzioni produttive delle foreste.
4. Mantenimento, conservazione e appropriato accrescimento della diversita
biologica negli ecosistemi forestali. 5. Mantenimento e appropriato
accrescimento delle funzioni protettive nella gestione forestale (suolo e acqua).
6. Mantenimento delle altre funzioni e condizioni socioeconomiche.
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gestire gli aspetti ambientali della propria attivita. Prima di
preparare il piano di lavoro e selezionare gli esperti, I’organismo
certificatore puo ritenere opportuna una visita preliminare
all’azienda (pre-audit) per accertare che i requisiti per ottenere la
certificazione siano stati definiti, documentati e ben compresi. Il
team di certificatori procede quindi alla verifica della conformita
(audit) degli standard gestionali con quelli predefiniti nello
schema di certificazione. Al termine della valutazione, gli esperti
forniscono i risultati sia all’ente richiedente, che a sua volta puo
fornire commenti e suggerire rimedi alle eventuali non
conformita rilevate, che all’organismo certificatore. E’ a questo
punto che l'organismo certificatore decide se emettere il
certificato e concedere 1'uso del logo. I valutatori non possono
partecipare alla decisione finale per garantire la neutralita del
giudizio. In caso positivo, I'azienda ricevera il certificato di
conformita gestionale (o di ‘chain of custody’, a seconda del tipo
di certificazione richiesto) con durata di solito quinquennale (la
durata del certificato per lo schema FSC e PEFC ¢ di 5 anni, per
ISO 14000 la durata minima ¢ 3 anni) e verifiche periodiche
obbligatorie (generalmente annuali). In caso negativo, 1’azienda
riceve la segnalazione degli elementi non conformi che
necessitano di revisione ed una nuova valutazione verra condotta
solo dopo che i correttivi siano stati messi in atto.

Conclusioni

Alla luce delle analisi svolte ¢ possibile, seppur brevemente,
segnalare alcune delle principali questioni emerse.

In primo luogo ¢ stato possibile constatare che i sistemi di
certificazione ambientale a servizio della realizzazione degli
obiettivi della responsabilita sociale del territorio presuppongono
I'esistenza di una regolamentazione a livello comunitario
tendente ad uniformare le discipline presenti nei vari Stati
membri.

In secondo luogo I'analisi delle dimensioni e delle molteplici
forme in cui si manifesta il fenomeno coinvolgono questioni
nodali. Si pensi alle esigenze di controllo e di verificabilita: chi
controlla i soggetti terzi certificatori e le informazioni qualificate
da loro emesse o chi garantisce effettivamente la loro
imparzialita, al di 1a di quello che ¢ un formale procedimento di
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accreditamento? Inoltre ulteriori aspetti di criticita nascono
dall'affermarsi della societa aperta, del mercato globale, degli
spazi giuridici ultranazionali in cui operano i vari organismi
deputati alla certificazione. La dimensione ultrastatale dei
processi di istituzionalizzazione della fiducia, in quanto
consustanziali alla dimensione dei mercati, che per effetto della
globalizzazione non coincidono piti con i confini statali offrono la
conferma della frammentazione del ruolo dello Stato in
concorrenza con altri regolatori statali o extrastatali o organismi
di natura privatistica. Ancora: il ruolo della tecnica e del sapere
specializzato rivestono un ruolo privilegiato nella realizzazione
dei procedimenti di certificazione.

In terzo luogo, ¢ stato possibile verificare che le esigenze per
le quali € opportuno tenere sotto controllo gli aspetti ambientali
della propria organizzazione sono le piu disparate: il
miglioramento dell’efficienza produttiva dell’organizzazione, la
riduzione dei costi e la minimizzazione del rischio di sanzioni
legate all’inosservanza della normativa ambientale cogente,
nonché la probabilita di evitare il prodursi di danni ambientali.
Inoltre, i wvantaggi della certificazione sono molteplici:
I'organizzazione certificata gode di una serie di benefici che
riguardano i rapporti commerciali, ’accesso ai finanziamenti,
nonché i rapporti semplificati con la pubblica amministrazione e
la credibilita sui mercati internazionali, una migliore qualita della
vita e la coesione sociale della comunita.

Infine, come ogni procedimento amministrativo alla base dei
meccanismi di certificazione si pone un insanabile contrasto tra
I'effettivita del raggiungimento degli obiettivi preposti e la
formalizzazione dei procedimenti.

Nonostante siano molte le questioni emerse dallo studio dei
rapporti fra le certificazioni ambientali e la responsabilita sociale
del territorio, allo stato attuale esse rappresentano gli strumenti
pit adeguati al perseguimento degli obiettivi di salvaguardia
dell’ambiente, salute dell’individuo, sviluppo di un’impresa
sostenibile al fine di conciliare le esigenze di crescita economica
con il rispetto dell’ambiente e dell’umanita.
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The study aims at exploring the possibility to define the concept of corporate
social responsibility using the concept of network of companies. The aim is to
isolate the figure of the <<network social responsibility>>. Such investigation
shall be conducted analyzing the most recent trend shared by the Public
Procurement Law at the Community level.

In the first part, the author takes into account the concept of corporate social
responsibility and network shared by the economists. In this field, these
concepts are employed as two analytic categories. They resumes two theories
available for explaining the production of value in the mid and long term.

In the second part, the author examines the legal definitions of CSR and
network of companies. The author propose to overcome two doubts concerning
the effectiveness of the CSR shared by juridical scholarship: the selection of the
juridical relevant interests (stakeholder vs shareholders view); the remedies.

The proposal is to consider the corporate social responsibility as part of the
program of a network.

For a possible application of this proposal, the author looks at the “Green
public procurement law”. In this context the ecological needs coming from the
P.A. stimulate the small and medium companies to develop some interactions
just for meeting the ecological standards required. This clarify the role of the
P.A. in promoting a competition among companies based on quality.

The exam ends with some remarks about juridical remedies which can be
suggested to overcome the dogmatic problem of the <<privity of contract>>.
This dogma represents the most relevant hindrance to implement the network
social responsibility.
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Il saggio intende esplorare la possibilita di definire il concetto di responsabilita
sociale di impresa utilizzando quello di rete di imprese. Si ritiene possibile
isolare la figura della <<responsabilita sociale di rete>>.

Questa tesi viene sviluppata osservando la tendenza piu recente che si delinea,
specialmente a livello di legislazione comunitaria, nell’ambito della disciplina
sugli appalti pubblici.

Nella prima parte, I'autore prende in considerazione il concetto di CSR e di rete
cosi come utilizzati dagli economisti. Entrambi si presentano come categorie
analitiche destinate a fornire una teoria della produzione dei valore nel medio —
lungo periodo.

Nella seconda parte, I'autore esamina le definizioni legali di CSR e di rete di
imprese. Egli propone di superare due dubbi che ostacolano la riflessione
giuridica condotta sull’effettivita del concetto di CSR: la selezione dell’interesse
giuridico rilevante; i rimedi.

A tale scopo, l'autore propone di considerare la responsabilitd sociale
dell’impresa come parte di un programma di rete.

Una possibile applicazione di questa proposta si delinea nell’ambito della
partecipazione delle imprese in rete ai c.d. “appalti verdi della pubblica
amministrazione”. In tale contesto il bisogno della P.A. di rifornirsi di beni e
servizi ecologici puo stimolare le piccole e medie imprese a sviluppare sinergie
proprio per soddisfare le esigenze di approvvigionamento ecologico della
pubblica amministrazione, stimolando le imprese a competere secondo logiche
qualitative.

L’esame termina con alcune osservazioni sui rimedi giuridici che, nel superare
il problema dell’efficacia relativa del contratto quale rilevante ostacolo alla
realizzazione di una responsabilita sociale di rete.
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1. Introduzione

Le interazioni tra struttura reticolare delle imprese e
responsabilita sociale di ciascuna impresa (d’ora innanzi CSR) ¢
stata posta in evidenza anche nel Libro Verde della Commissione
Europea, Promuovere un quadro europeo per la responsabilita
sociale (1).

Questa riflessione non giunge fino al punto da delineare una
responsabilita sociale della rete di imprese (c.d. network social
responsibility), ma individua nella rete di imprese un possibile
contesto istituzionale idoneo a favorire I’allineamento delle
strategie delle singole imprese a forme di agire economico
socialmente responsabile (2).

Nel quadro di tale Comunicazione, la Commissione riprende
la maggior parte delle definizioni di CSR. Questa ¢ da intendersi
come «l'integrazione volontaria delle preoccupazioni sociali ed
ecologiche delle imprese nelle loro operazioni commerciali e nel
rapporto con le parti interessate, tramite iniziative volontarie che
vedono la partecipazione di tutti gli stakeholder (...)» (punto
20).

Scorrendo il testo, si legge al punto seguente che (...) essere
socialmente  responsabili  significa non solo soddisfare
pienamente gli obblighi giuridici applicabili, ma anche andare al
di la investendo di piu nel capitale umano, nell'ambiente e nei
rapporti con le parti interessate (punto 21).

Nel tracciare gli assi di tale fenomeno economico, sia nella
dimensione interna (gestione delle risorse umane, salute e
sicurezza nel lavoro, adattamento alle trasformazioni, gestione
degli effetti sull’ambiente e delle risorse naturali) sia nella
dimensione esterna (comunita locali, partnership commerciali,

(1) Comunicazione (2001) 366 definitivo, c.d. Libro verde “Promuovere
un quadro europeo per la responsabilita sociale delle imprese” documento
definitivo, Bruxelles, 18.7.2001, & scaricabile dall’indirizzo URL
http://www.csspd.it/download/ALLEGATI CONTENUTI/csrgreenpaper _it.pdf

(2) Un tale possibile sviluppo ¢, invece, teorizzato nel quadro del Rapporto
di ricerca “La responsabilita sociale d’impresa nel quadro delle “linee guida
OCSE destinate alle imprese multinazionali”. Un focus sulle piccole e medie
imprese” a cura di CAIROLI — TANTALO, con il patrocinio di Ipi e del Ministero
dello Sviluppo Economico, 2010 che prosegue in un percorso di ricerca dal
titolo “Le reti d’imprese come strumento di diffusione di una Sostenibilita di
sistema”.
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fornitori e consumatori), la Comunicazione evidenzia un secondo
dato.

Si legge, infatti, come «L’azione dei pubblici poteri e inoltre
essenziale per incoraggiare le imprese a prendere ulteriormente
coscienza delle loro responsabilita sul piano sociale e per creare
un quadro che consenta di garantire che le imprese integrino gli
aspetti ambientali e sociali nelle loro attivita (...)» (punto 15).

La riflessione che propone intende verificare se, nell’ambito
di una relazione triadica, che coinvolge i concetti di
responsabilita sociale di impresa e di reti di impresa con ’azione
dei pubblici poteri, e segnatamente nel contesto del c.d. green
public procurement, sia possibile nell’ordine:

1) precisare il significato del concetto di responsabilita
sociale di impresa;

2) verificare la congruenza del fenomeno reticolare quale
possibile contesto istituzionale in cui disciplinare la CRS;

3) verificare in che modo I'azione dei pubblici poteri possa
favorire, nel contesto della rete, I’allineamento delle imprese
verso strategie di sviluppo socialmente responsabili.

2. Rete di imprese e CSR: le definizioni legali

Per il giurista che intende proporre un discorso fondato sul
diritto positivo, la riflessione intorno ad una possibile interazione
- giuridicamente rilevante (3) - tra CSR e reti di impresa pare
suggerita dall’incrocio di due indici normativi:

(3) Questa precisazione puo forse apparire artificiosa. Ma essa ¢ dovuta
alla constatazione che in talune sintesi del pensiero della Commissione si
assume, forse in maniera non del tutto accurata, che la responsabilita sociale si
fondi su norme sociali ovvero si presenti quale fenomeno posto “al di la delle
prescrizioni legali e degli obblighi contrattuali”. Con cio0 si fa leva sul termine
integrazione “volontaria”, che invece compare in qualunque definizione,
interpretandola nel senso di attuazione “spontanea”. Il tema ¢ complesso ed
affonda addirittura nel concetto di giuridicita su cui evidentemente non
intendiamo avviare alcun discorso. Tuttavia, nel contesto della riflessione che
intendiamo  proporre, assumiamo che [lintegrazione giuridica delle
preoccupazioni sociali ed ecologiche avviene su base volontaria anche quando le
imprese volontariamente appunto imprese concordano un codice di regole di
condotta aventi natura contrattuale, sul presupposto che I’adempimento
dell’obbligazione si fonda comunque su un atto di libera scelta dell’impresa.
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a) I'art. 2, comma 1, par. f) del d.Igs 81/2008 (Testo Unico
sicurezza sul lavoro): «respomsabilita sociale delle imprese:
integrazione volontaria delle preoccupazioni sociali ed ecologiche
delle aziende e organizzazioni nelle loro attivita commerciali e
nei loro rapporti con le parti interessat»e.

b) 'art. 3, comma 4 ter, 1. 9 aprile 2009, n. 33 «Con il
contratto di rete piu imprenditori perseguono lo scopo di
accrescere, individualmente e collettivamente, la propria capacitd
innovativa e la propria competitivita sul mercato» (4).

Incrociando tali dati ¢ possibile affermare, ad un livello che
deve appunto essere compiutamente indagato, che il contratto di
rete di imprese ¢ la forma volontaria attraverso cui le imprese, al
fine di sfruttare le opportunita di crescita derivanti da un
progetto avente dimensione ecologica (e sociale), possono
obbligarsi «sulla base di un programma comune di rete, a
collaborare in forme e in ambiti predeterminati attinenti
all’esercizio delle proprie imprese ovvero a scambiarsi infor-
mazioni o prestazioni di natura industriale, commerciale, tecnica
o tecnologica ovvero ancora ad esercitare in comune una o pit
attivita rientranti nell’ oggetto della propria impresa» (5).

In questa prospettiva, vorremmo chiederci se ed in che modo
il contratto di rete di impresa possa fungere da strumento
esegetico e regolativo dello stesso “fare impresa” in senso
socialmente responsabile. Posto che lo strumento contrattuale
pud contribuire a costituire un contesto giuridico istituzionale
incentivante I’adozione di prassi socialmente sostenibili, la
domanda ¢ a quali condizioni il contratto di rete legalmente
disciplinato ¢ idoneo ad attribuire rilevanza giuridica alla CSR,
tanto nel contesto delle relazioni tra le imprese appartenenti alla
rete, quanto nei confronti dei terzi c.d. beneficiari.

(4) Con d.l. 31 maggio 2010, n. 78, recante misure urgenti in materia di
stabilizzazione finanziaria e di competitivita economica, la definizione ¢ stata
novellata. La precedente definizione era: «con il contratto di rete due o piu
imprese si obbligano ad esercitare in comune una o piu attivita economiche
rientranti nei rispettivi oggetti sociali allo scopo di accrescere la reciproca
capacita innovativa e la competitivita sul mercato». Non pare che la modifica
della definizione normativa abbia prodotto conseguenze rilevanti almeno dal
punto di vista degli esiti della nostra riflessione.

(5) Cosi nella nuova definizione risultante dall’art. 42 del d.I. 31 maggio
2010, n. 78 che ha appunto riscritto I’art. 3, comma 4 ter della L. 9 aprile 2009,
n. 33.
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3. Reti di impresa: precisazioni

E’ stato rilevato che Ilinnovazione legislativa non ha
disciplinato compiutamente il fenomeno delle reti di imprese, e
nemmeno quello delle reti c.d. contrattuali (6), appare
opportuno fornire qualche precisazione preliminare sul concetto
di rete di imprese che la dottrina ha usato incidentalmente al
tema della CSR.

La letteratura economica analizza separatamente reti di
imprese e responsabilita sociale delle imprese quali possibili
categorie analitiche idonee a spiegare il fenomeno della
produzione di economie di scala e vantaggi competitivi nel medio
- lungo periodo di attivita delle imprese.

Con riguardo alle reti, scorrendo le opinioni presenti nella
letteratura giuridica, emerge qualche difficolta nel definire quale
sia il loro ubi conmsistam dal punto di vista giuridico. Non &
dunque solo un problema d’identificare gli strumenti
effettivamente idonei a vincolare le imprese aderenti a
comportamenti eticamente sensibili in maniera giuridicamente
rilevante. e’ ancora prima un problema definitorio.

A parte la letteratura che nega a tale “ibrido”, posto tra
mercato e gerarchia, la capacita di accreditarsi quale legal
concept (7), anche tra coloro che al contrario propendono per
dare alla rete di imprese una dignita concettuale almeno
socialmente tipica, si registra qualche ambivalenza nella capacita
di questa di favorire la produzione di capitale sociale (8).

A tale riguardo, la dottrina ha altresi evidenziato i rischi della
rete proprio in termini di de — responsabilizzazione delle imprese
aderenti verso i terzi in relazione alla produzione di esternalita

(6) 1l rilievo, comune, peraltro viene espresso da CAFAGGI, Il contratto di
rete e il diritto dei contratti, in Contratti, 10, 2009, 915. Per una descrizione
della fattispecie contrattuale delineata dal legislatore si veda CUFFARO, Contratti
di impresa e contratti tra imprese, in I contratti di rete, a cura di CUFFARO,
Corriere del Merito, fasc. 1/2010, 5 ss., GENTILI, Una prospettiva analitica su
reti di imprese e contratti di rete, in Obbl. e contr., 2010, 87 ss.

(7) BuxBAuM, Is «Network» a Legal Concept? 149 Journal of Institutional
and Theoretical Economics, 698 (1994).

(8) CAFAGGI-IAMICELI, Responsabilita sociale e reti di imprese, in Sacconi,
Guida critica alla responsabilita sociale e al governo d’impresa, Bancaria ed.,
2005, 159.
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negative (9); oltre alla tendenza alla produzione di beni di club e
dunque in funzione anticoncorrenziale (10).

Il trade — off negativo per la CSR aumenta sensibilmente
anche in conseguenza della natura meta — distrettuale della rete.
Tale caratteristica produce una conseguenza notevole sul piano
della CSR poiché si diluisce il vincolo reputazionale con il
“territorio”, ossia proprio quel c.d. controllo sociale diretto (11)
che stimola le imprese a tenere un comportamento socialmente
responsabile nei processi di apprensione e sfruttamento delle
comuni risorse infrastrutturali o nella gestione dei rapporti
industriali di una particolare comunita di lavoratori.

4. 1l Green public procurement

Nel contesto di tale riflessione manca il soggetto evocato
dalla Commissione Europea: la Pubblica Amministrazione.

L’ipotesi di coniugare la CSR con la rete di imprese puo
compiutamente svolgersi a partire da una possibilita applicativa
assiologicamente orientata alla promozione di prassi di acquisto
sul mercato eco — compatibili nel settore degli appalti pubblici
della P.A.

La preferenza recentemente accordata ai c.d. “appalti verdi”
della P.A. suggerisce che tale settore ¢ in grado di enucleare
alcuni principi su cio che deve intendersi con CSR e sul modo in
cui le imprese in rete possano sfruttare il potenziale di
opportunita d’innovazione proveniente dalla leva pubblica.

A tale riguardo, si segnala, anzitutto, che il settore degli
appalti pubblici ¢ attraversato da una tensione particolarmente
favorevole alla promozione di interdipendenza tra PMI.
Assecondando le recenti tendenze osservabili nel c.d. public
procurement law, si registra infatti, da un lato, la propensione
alla suddivisione degli appalti pubblici in lotti, definiti sia dal
punto di vista quantitativo che qualitativo, al fine specifico di

(9) TEUBNER, «And if I by Beelzebub cast out Devils ...» : An Essay on the
Diabolics of Network Failure, dall’indirizzo URL http://www.germanlaw
journal.com/pdfs/Fulllssues/Vol_10_No_04.pdf

(10) Bosi, Modelli di autoregolamentazione nelle reti di imprese, in
CAFAGGI, Reti di imprese tra regolazione e norme sociali, Mulino, 2004, 238

(11) PANOzzO, La responsabilita sociale d’impresa tra strumentazioni
formali e radicamento locale, in PERULLI (a cura di), L’impresa responsabile.
Diritto sociali e corporate social responsibility, Halley ed., 73 ss.
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aumentare le possibilita delle PMI di partecipare ai bandi di gara,
mediante un’opportuna valorizzazione delle specializzazioni
reciproche. Dall’altro, si delinea un percorso volto alla
semplificazione degli oneri burocratici ed amministrativi in capo
alle medesime imprese (12).

Ad ulteriore conferma del favorevole contesto normativo
indicato, tra i criteri condizionanti 1’aggiudicazione dei bandi di
gara di appalti pubblici viene indicato proprio I'acquisizione di
risorse eco- compatibili. E’, dunque, opportuno precisare cosa
s’intende con green public procurement.

Recependo le indicazioni, gia peraltro provenienti dalla Corte
di Giustizia (13), il legislatore italiano con il d.Igs., n. 163/2006
Codice degli appalti pubblici (segnatamente agli artt. 2,
40,41,44,68, 69,83) ha qualificato il green purchasing quale
modus operandi nel settore della spesa pubblica (14), ossia quale
processo mediante cui le PA cercano di ottenere beni, servizi e
opere con un impatto ridotto per ['intero ciclo di vita rispetto a
beni.

In particolare ¢ stata espressamente riconosciuta alle entita
appaltanti la possibilita di prendere in considerazione fattori di
ordine extra-economico in ciascuna delle diverse fasi della
procedura di gara, a partire dalla determinazione dell'oggetto
dell'appalto fino alla definizione delle condizioni di esecuzione.
In questa fase, I'amministrazione aggiudicatrice potra, infatti,
stabilire condizioni di esecuzione dell'appalto rispondenti a
particolari criteri ecologici, purché compatibili con il diritto
comunitario (in particolare con il principio di non
discriminazione), precisate nel relativo capitolato d'oneri, nel
bando di gara o nell'avviso con cui si indice la gara.

(12) Si veda il Codice europeo di best practices per facilitare I’accesso della
PMI agli appalti pubblici - Documento di lavoro dei servizi della Commissione,
2008.

(13) CGE, 20 settembre 1998, causa C — 31/87, Gebroeders Beentjes BV,
in Racc., 1998, 4635; ¢ con specifico riferimento ai criteri ambientali CGE, 17
settembre 2002, causa C - 513/99, Concordia Bus Finland, in Racc., 2002,
7213) che poi la legislazione europea ha recepito con le Direttive 2004/17/CE e
2004/18/CE.

(14) Su cui si veda SPAGNUOLO, Il green public procurement e la
minimizzazione dell'impatto ambientale nelle politiche di acquisto della
Pubblica amministrazione, in Riv. It. dir. pubbl. Comunitario, 2006, 2, 397.



MASSIMO D’AURIA

5. Le perplessita della dottrina in materia di CSR

La letteratura giuridica accoglie con pessimismo le aperture
della dottrina economica in tema di CSR.

La CSR viene raffigurata come una moderna riedizione della
utopia socialista : I'impresa che incorpora il valore dell’utilita
sociale come limite interno alla sua attivita ¢ una mera
aspirazione ideale a fronte di piu accreditate letture dell’art. 41,
comma 2, Cost. che considerano quella come un limite si ma
esterno (15).

L’assenza di indicazioni eteronome si traduce nella
promulgazione di codici etici vaghi e difficilmente azionabili, in
un simulacro di funzionalizzazione o socializzazione degli
interessi degli operatori direttamente coinvolti nella gestione e
dei soggetti investiti della sua attivita, in cui manca il proprium
del giuridico: la coazione.

Le difficolta che la dottrina giuridica incontra nel
concettualizzare la c.d. responsabilita sociale di impresa,
consistono nella individuazione dei beneficiari e degli strumenti
giuridici di tutela (16).

Da un lato, i meccanismi di reazione alla mancata produzione
di quel benessere, o peggio ancora la sua mistificazione e lesione,
paiono sanzionabili solo attraverso il mercato, oppure - in
un’ottica squisitamente giuridica - attraverso la responsabilita
aquiliana, di cui ¢ peraltro nota la problematica torsione in
funzione punitiva / preventiva proprio nel danno ambientale.

Alla carenza di strumenti giuridici adeguati, si aggiunge la
vaghezza degli interessi sociali a cui I'attivita di impresa deve
essere orientata. E’ il problema dell’individuazione dei beneficiari
: non ¢ cio¢ isolabile una sfera di interessi giuridici omogenea né
si riesce tra questi interessi ad instaurare una plausibile
gerarchia.

15 MARIUCCI, La responsabilita sociale delle imprese tra utopia e inganno,
31 ss, in Perulli (a cura di), L’impresa responsabile. Diritto sociali e corporate
social responsibility, cit.

16 CAFAGGI, La complementarieta tra responsabilita sociale e
responsabilita giuridica d’impresa, in SACCONI (a cura di), Guida critica alla
responsabilita sociale di impresa, 2005, Roma, 219.
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6. Le variabili della CSR

E’ utile allora verificare quali sono le wvariabili che
intervengono nella dimensione economica che consentono agli
economisti di valorizzare [’agire socialmente responsabile
dell’impresa.

Secondo la tesi tradizionale, la c.d. shareholder value theory,
il diritto societario appare come un complesso di istituti, modelli
di governance, disposizioni, sanzioni a tutela dell’interesse dei
proprietari della societa (massimizzazione del profitto).

Tale opinione non esclude che vi debbano essere strumenti
giuridici (diritto del lavoro, diritto fallimentare per i creditori,
diritto contrattuale per i consumatori, diritto ambientale per i
cittadini) che tutelino nuclei omogenei d’interessi (il benessere
dei lavoratori, la sicurezza dei creditori, la salvaguardia
ambientale). Soltanto si precisa che si tratta di interessi “terzi”
rispetto a quelli che la societa deve perseguire, terzi nel senso di
strutturalmente confliggenti con I'interesse proprio ed esclusivo
dell'impresa alla massimizzazione del profitto. A tutto volere
concedere, in tale prospettiva, le discipline giuridiche - collaterali
rispetto a quelle societarie - impongono altrettanti vincoli che,
distinti per interessi omogenei, sono comunque esterni all’attivita
d’impresa.

La tesi minoritaria, la c.d. stakeholders value theoryl7
assume invece che lintervento normativo deve imporre il
perseguimento di finalita che tutelino interessi diversi da quelli
dei proprietari. Cio sul presupposto che i medesimi interessi non
devono necessariamente essere configurati come strutturalmente
confliggenti rispetto all’interesse alla massimizzazione del
profitto. Essi non sono davvero terzi. Cio perché, nel medio -
lungo periodo, lo svolgimento dell’attivita d’impresa secondo
parametri etici incontrerebbe I'interesse degli stessi proprietari
perché consente loro di stabilizzare le performance di crescita
(18).

Pare di capire che cio che conta ¢ la variabile temporale
nell’ambito delle prospettive di crescita. Vi ¢ poi una seconda

(17) DrIVER-THOMPSON, Corporate governance and democracy: the
stakeholder debate revisited, in Journal of management and governance, 2002,
n. 6, 111 - 130.

(18) CNR
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dimensione attinente alla legittimita di altri soggetti a partecipare
alla gestione strategica dell’attivita d’impresa.

Una visione sostanziale delle crisi di impresa rimprovera alla
tesi procedurale il fatto d’isolare la sfera dei creditori e quella del
debitore escludendo I'esistenza ed il coinvolgimento ogni altro
possibile centro di interessii Ma in definitiva, si tratta
d’individuare un meccanismo idoneo a riallocare i poteri
decisionali mano a mano che i fattori di crisi dell'impresa
aumentano in capo ai soggetti che producono investimenti
specifici (¢ il caso dei lavoratori e fornitori) o che subiscono
esternalita negative (¢ il caso del danno ambientale).

Un contesto disciplinare nel quale a nostro avviso ¢ stato
fornito un modello argomentativo che individua in maniera
precisa il conflitto di interessi sussistente in materia di CSR ¢
offerto dal diritto fallimentare. Secondo una visione procedurale,
¢ possibile affermare che tanto pit un’impresa € in crisi, tanto
piu i creditori divengono finanziatori inconsapevoli della societa.
Cio giustifica un intervento normativo volto a riallocare il potere
decisionale dai proprietari ai creditori sul presupposto che i primi
non sono in grado di gestire il coordinamento di tali interessi
(19). Sul piano analitico, si afferma, nulla si oppone ad una
normativa che predichi un eguale coinvolgimento nei poteri
decisionali di altri soggetti che non siano i creditori (20).

7. I problemi giuridici: i beneficiari e gli strumenti

E’ utile richiamare la figura del green purchasing della P.A.
perché consente grado di sciogliere alcune incongruenze che si
registrano nel dibattito in corso sulla CSR quando dall’ambito
economico si passa alla riflessione giuridica.

Anzitutto, tale meccanismo evidenzia alcuni limiti euristici
che incontra la perifrasi “responsabilita sociale di impresa”,

(19) STANGHELLINI, Le crisi di impresa fra diritto ed economia — Le
procedure di insolvenza, Bologna, 2007, 52

(20) GALLETTI, Le esternalita dell’insolvenza correlate alla struttura di rete
ed il fondamento del trattamento concorsuale, in CAFAGGI-GALLETTI, (a cura
di), La crisi di impresa nelle reti e nei gruppi, Padova, 2005, 29.
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primo fra tutti I’accento posto sul termine “responsabilita”
accostandolo all’attivita d’impresa (21).

Tale perifrasi coglie solo la parte patologica del fenomeno ed
occulta le opportunita dell’iniziativa imprenditoriale rispettosa di
valori altri rispetto alla massimizzazione del profitto. In altri
termini, la CSR identifica non solo un modo di agire dell’impresa
eticamente responsabile, ma anche un’opportunita di sviluppo
per le imprese che si ispirino a determinati valori.

Il discorso evidenzia un secondo limite della perifrasi
“responsabilita sociale d’impresa” giacché essa non lascia
trasparire che I’azione etica dell'impresa postula consumatori e
committenti eticamente responsabili. Insomma, & piuttosto il
consumo, e¢ dunque lattivita dei destinatari, che deve essere
responsabile, non I'impresa da cui piuttosto ci si aspetta sempre
che agisca assecondando linteresse alla massimizzazione del
profitto.

Ebbene, nel caso del GPP, la Pubblica Amministrazione &
appunto il soggetto che rivolgendosi al mercato per reperire
risorse interessato a promuovere una cultura ecologica (e sociale)
del fare impresa reperendo risorse per il proprio fabbisogno a
patto che queste siano prodotte e possano essere utilizzate in
maniera ecologicamente sostenibile.

Tale azione non solo mobilizza una parte rilevante del
mercato rendendolo contendibile, ma — a patto che la pubblica
amministrazione non si riservi i diritti di utilizzazione delle
innovazioni tecnologiche — apre nuovi mercati e dunque
possibilita alle PMI.

A ben vedere, ¢ questo il ruolo che in una economia sociale di
mercato il settore pubblico deve svolgere : fare da apripista a
pratiche economiche socialmente sensibili sul presupposto che
queste possano stare sul mercato. In particolare, la richiesta di
acquisti ecologici implica I’esigenza di un rinnovamento
tecnologico che propone un profilo di particolare interesse : ossia
I'impatto trasversale e intersettoriale sotteso alla richiesta di
fabbisogno ecologico della P.A.

(21) Con specifico riferimento alle tematiche ambientali ma in ottica
generale sul concetto di responsabilita sociale, si vedano GRASSI-TADDEI,
Responsabilita sociale dell'impresa e tutela dell’ambiente, in CONTE (a cura di),
La responsabilita sociale dell'impresa,Roma, 2008, 122 ss.; LIBERTINI, La
responsabilita d’impresa e ['‘ambiente, in La responsabilita dell’impresa,
Quaderni di Giurisprudenza commerciale, , Milano, 2006, 199.

12



MASSIMO D’AURIA

Di contro, I'analisi proposta dalla shareholder view pecca di
paternalismo nella misura in cui predica un intervento eteronomo
per imporre, anche nell’interesse dei proprietari, i parametri etici
a cui l'attivita dell'impresa deve attualmente conformarsi.

8. Il ruolo della Pubblica Amministrazione quale beneficiario

Fatte queste precisazioni, si deve perd porre attenzione al
potenziale di criticita che la CSR determina sulla struttura
giuridica del conflitto di interessi tra protagonisti della
produzione e del consumo. Tale struttura si fonda sul generale
misconoscimento della dimensione temporale dello sviluppo
economico determinato da prassi socialmente virtuose.

La tesi minoritaria evidenzia I’esistenza di un confitto
d’interesse attuale tra terzi beneficiari e proprietari destinato a
sanarsi nel medio - lungo periodo. Vi ¢, dunque, I'introduzione di
una variabile temporale che ridimensiona I'esistenza di un
conflitto endemico di interessi (che ¢ il campo proprio del diritto
privato, salvo accedere a forme di legislazione promozionale).

Si tratta allora di non trascurare la variabile temporale per
tradurre giuridicamente I’esigenza di posizionare lungo una linea
diacronica i beneficiari distinguendo tra beneficiari immediati
(lavoratori, consumatori, cittadini) e posticipati (nel medio lungo
periodo: i “proprietari” dell'impresa).

Sfruttando le sollecitazioni provenienti dal diritto
fallimentare sopra riportato, ma di cui ¢ possibile osservare le
implicazioni a livello di CSR, ¢ possibile affermare che quanto
pit aumenta il rischio di lesione d’interessi afferenti alla sfera
giuridica soggettiva altrui, (classicamente : esternalita negative
ambientali), tanto piu ¢ legittimo il coinvolgimento nei processi
decisionali e controllo di coloro che sono titolari e rappresentanti
di tali sfere di interesse.

Tuttavia, il legislatore non ¢ in grado d’imporre tale ordine di
preoccupazione alle imprese, ma € possibile formulare una teoria
che considera la solidarieta d’interessi che si sviluppa nell’ottica
dell’attivita di impresa. A questo livello ¢ possibile verificare la
relazione strategica che la CSR intrattiene con il contratto di rete
di imprese ed ancora una volta la prospettiva del green public
procurement consente di dare una rappresentazione efficace del
discorso finora affrontato a livello teorico.

13
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9. 1l problema della selezione degli interessi in conflitto

L’ipotesi applicativa del green purchasing individua una
prospettiva giuridicamente rilevante - il punto di rilevanza
ermeneutica — del contratto di rete di imprese in una possibile
“coincidenza” d’interessi: I'interesse del legislatore di affidare alle
imprese uno strumento per la “crescita”, il contratto di rete
appunto; l'interesse delle imprese a coniugare tale crescita in
termini “eco-sostenibili”.

Anzitutto, la relazione tra appalti pubblici e contratto di rete
di imprese appare evidente perché la legge istitutiva del contratto
di rete consente di attivare dei processi volti all’interdipendenza
delle attivita economiche senza vincoli di tipo settoriale o
territoriali.

Ciascuna impresa finalizza una o piu attivita economiche
rientranti nel proprio oggetto sociale, oppure in un ambito della
propria attivita, ponendolo a servizio della realizzazione di un
progetto comune. Ciascuna impresa, percio, mantiene la propria
autonomia gestionale ed operativa rispetto alla propria attivita.

D’altra parte, il contratto di rete non ostacola la propensione
all’unita, consentendo alle imprese aderenti d’incaricare 1’organo
comune a rappresentarle quale unico referente nelle procedure di
programmazione negoziata con la Pubblica Amministrazione,
con conseguente semplificazione delle procedure amministrative
ed oneri burocratici.

Per quanto riguarda piu specificamente il GPP, I’enfasi posta
nell’attivare un processo di reperimento delle risorse eco-
compatibile spinge le imprese a sviluppare sinergie ed
interdipendenze per competere nell’offerta di beni e servizi ad
alto contenuto tecnologico affinché il committente pubblico
ottenga, tramite bassi impatti ambientali, risparmi di spesa anche
considerevoli.

La filosofia di fondo ¢ che “spendere ecologico” non significa
necessariamente spendere di piu perché occorre considerare i
costi del ciclo di vita del prodotto o servizio nonché il fatto che in
tale modo si evitano sprechi di risorse che il committee, pubblico
o privato deve considerare.

E’ appunto il fattore tempo che entra in gioco e rende visibile
come l’obiettivo delle imprese in rete di offrire servizi e prodotti
a basso impatto ambientale ¢ sintonico nel lungo periodo con
quello del committente.
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D’altra parte, prendere sul serio questa dimensione temporale
significa affermare 1’esigenza di riallocare il processo decisionale
d’impresa nel quadro di una pit ampia solidarieta tra soggetti
che condividono obiettivi compatibili. La prospettiva del GPP
evidenzia proprio una P.A. che compie investimenti specifici con
riferimento al ciclo di vita del prodotto quale criterio ecologico di
aggiudicazione dell’appalto. Tra rete di imprese e P.A. si sviluppa
percid una solidarieta di intenti nel lungo periodo. Da qui la
funzione che il contratto di rete puo essere deputato a svolgere :
tradurre giuridicamente questa solidarieta o comunione di
interessi tra proponente e acquirente sul mercato.

10. Dal conflitto alla solidarieta nel contratto di rete: il profilo
della produzione di valore

Occorre notare che la letteratura sopra citata in materia di
reti di impresa si ¢ concentrata sulle reti non formalizzate. La
tipizzazione legale del contratto di rete di imprese fa compiere un
salto di qualita al discorso perché il contratto rappresenta
comunque un vincolo giuridico idoneo a formalizzare un contesto
giuridico di interdipendenza strategica tra imprese.

Il punto ¢ in che modo il contratto possa stabilizzare la c.d.
“responsabilita sociale” in ciascuna impresa aderente alla rete
contrattuale. A tale riguardo, il contratto di rete presenta un primo
profilo interessante.

Il medium contrattuale consente anzitutto di sfuggire
dall’accusa di paternalismo che abbiamo mosso alla tesi minoritaria.
La meritevolezza della rete, anche quale strumento che si accredita
nei confronti dei terzi — segnatamente la P.A. - ¢ funzione
dell’autonomia privata e non piu di una valutazione di tipo
eteronomo.

Un secondo profilo consiste nell'indice di valutazione di tale
meritevolezza che ¢ funzione di un progetto di rete. Ai sensi della
disposizione legislativa, il contratto di rete si fonda su un progetto
di rete che, nell’interrelare le singole attivita economiche delle
imprese aderenti, presenta una serie di enunciative volte, ai sensi
dell’art. 3, comma 4 ter, lett. b), ad evidenziare gli «obiettivi
strategici e (del)le attivita comuni poste a base della rete, che
dimostrino il miglioramento della capacita innovativa e della
competitivita sul mercato, ovvero nel nuovo testo licenziato di cui
alla medesima lett. b) (...) gli obiettivi strategici di innovazione e
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di innalzamento della capacita competitiva dei partecipanti e le
modalita concordate tra gli stessi per misurare ['avanzamento
verso tali obiettivi».

Dunque, il contratto di rete non solo deve evidenziare
I’esistenza di una rete qualsiasi di imprese, ma che quella rete si
qualifica per il fatto che i contraenti abbiano dimostrato I’esistenza
di un nesso causale tra interdipendenza delle attivita economiche
poste in comune e capacita di produrre valore .

Proprio nella prospettiva accennata, il modello di relazione
reticolare si candida quale veicolo per accrescere I’attitudine
delle imprese alla condivisione di risorse critiche per la loro
crescita. In tale contesto, la rete puo includere quei valori che
orientano le scelte imprenditoriali verso obiettivi di crescita di
rilievo sociale, non solo economico.

La rete si coagula attorno ad un progetto destinato a soddisfare
un bisogno presente sul mercato. Questo non consiste nel
concorrere ad un appalto, come avviene per le ATI, ma
nell’incrociare esperienze differenti e tecnologie al fine di sviluppare
un prodotto o servizio che, nel caso del GPP presenta un basso
impatto ambientale — alto contenuto tecnologico.

Sotto questo profilo, il contratto di rete permette, a nostro
avviso, di introdurre — nell’ambito dei rispettivi oggetti sociali di
ogni impresa aderente ed in vista del raggiungimento e
mantenimento di economie di scala nel lungo periodo da parte
del committente pubblico — quella variabile temporale che una
visione atomistica rende in qualche modo irrilevante agli occhi
della Pubblica Amministrazione, ma che I’evidenziazione in rete
puo invece rendere meritevole di considerazione.

Questo ¢ in definitiva I’humus in cui sorge I'esigenza di fare
rete (22). Nella prospettiva individuata, il contratto di rete di
imprese rappresenta l'altra faccia della medaglia di un
protagonismo del settore pubblico che orienta 1’azione delle
imprese in modo da sfuggire al vincolo degli aiuti di stato (23).

(22) Sul punto si veda la Comunicazione della Commissione 14.12.2007 in
tema di Pre commercial procurement: Driving innovation to ensure
substainable high quality public service in Europe.

(23) Con riferimento alla sospensione d'imposta prevista per gli utili rein-
vestiti da parte delle imprese aderenti ai contratti di rete, I'agevolazione dovra
essere autorizzata da Bruxelles ai sensi dell'articolo 108 del TFUE, poiché trat-
tasi di una forma di aiuto da parte dello stato attribuita in maniera non genera-
lizzata (singoli settori, specifiche aree geografiche o singole tipologie di contri-
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I contratto di rete, dal canto suo, ¢ funzionalmente destinato
a stabilizzare una struttura che, nel disciplinare I'interdipendenza
dei fattori produttivi propri e specifici di ciascuna impresa, non
regola solo i profili produttivi o distributivi a valle, ma
soprattutto quelli cognitivi. Sono questi i profili in grado di
attivare la componente di innovazione, c.d. ricerca e sviluppo,
attraverso la formula del learning by experience, cosi superando
la costosa ricerca di base che appunto le PMI non sono
singolarmente in grado di attivare.

Concludendo una rete di imprese contrattuale pud mettere a
reddito un progetto volto a soddisfare il segmento di mercato; il
prodotto a basso impatto ambientale pud avere dei costi per
investimenti specifici meno alti se affrontati in rete; una volta
allocato il servizio, anche al di fuori delle esigenza del settore
pubblico, la rete puo sciogliersi e ciascuna impresa puod
monetizzare I'investimento.

In sostanza, il GPP rappresenta per il committente pubblico
la possibilita di realizzare economie di scala, per le PMI
I'ulteriore occasione di competere sul piano qualitativo, e non
solo sulla base del criterio economicamente (asettico ma non
neutrale) del maggior ribasso, attivando la componente
innovazione e ricerca per ottenere vantaggi competitivi nei
confronti di imprese meno dinamiche.

11. 11 profilo della responsabilita sociale nella rete: alcune
possibili categorie giuridiche utilizzabili

Dal punto di vista della CSR, il contratto di rete, quale
contratto normativo (24), pud essere considerato come lo
strumento per rafforzare sul piano giuridico la vincolativita di
impegni di responsabilita sociale all’interno delle imprese.

Tale vincolo riguarda la selezione dei partner commerciali
dell’impresa, I’esecuzione delle singole prestazioni. Il rispetto del
codice di condotta adottato pud essere condizione di
conservazione del rapporto contrattuale, o per quanto riguarda la
definizione del contenuto dei contatti, talune norme possono

buenti), che come tale necessita del via libera dell'Ue prima di essere resa ope-
rativa
(24) G, Contratti regolamentari e normativi, Padova, 1994, passim.
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essere incluse come clausole inerenti la responsabilita sociale di
ciascuna impresa partecipante.

Con cio si vuole dire che la CSR puo assumere specifico
rilievo causale del contratto di rete. L’attribuzione di una funzione
causale alla CSR nel programma di rete pud consentire di superare
lo stretto ossequio al principio di relativita degli effetti del contratto,
che rappresenta il vero limite giuridico alla rilevanza esterna del
contratto di rete. E’ evidente che, laddove il progetto di rete si
propone esattamente di soddisfare il green purchasing ambientale
della P.A, la causa deve coniugarsi con l'interesse del destinatario
del prodotto o servizio di rete non gia in termini di contrapposizione
ma di solidarieta o comunione di interessi.

Questo riconoscimento consente di guardare con piu fiducia
agli strumenti idonei a definire i profili interni ed esterni di
responsabilita di ciascuna impresa appartenente ad un rete cosi
congeniata. Si noti che il legislatore affida integralmente
all’autonomia privata la definizione di tali strumenti. Oltre al
progetto di rete, il contratto deve contenere il programma di rete,
ossia I'enunciazione non solo «dei diritti degli obblighi assunti da
ciascuna impresa partecipante» ma anche «le modalita di
realizzazione dello scopo comuni: in una parola, il kit giuridico che
consente di fondare l'affidamento dei terzi sulla possibilita di
realizzazione del progetto.

Nel quadro di una rete che intende accreditarsi presso la P.A.
per l'aggiudicazione ed esecuzione di un GPP, questa parte del
programma di rete appare fondamentale. Si potranno prevedere i
meccanismi idonei ad orientare ciascuna impresa a realizzare il
progetto di rete (ad esempio il possesso individuali di certificazioni
ambientali nel settore economico dato quale requisito necessario per
aderire alla rete senza che cio risulti discriminatorio).

Il contratto pud dotare la rete di strumenti organizzativi
diretti a garantire il rispetto di standard di comportamento anche
mediante l’istituzione di organi volti al monitoraggio delle
condotte (25). Sempre nell’ambito della rete si possono
individuare sanzioni di tipo reale, ad esempio l'inibitoria, oltre
allo strumento risarcitorio. Nella forma di clausole contrattuali,
contratti — tipo, codici deontologici, principi di varia natura
trasfuse nei contratti da stipularsi da parte degli associati (26), le

(25) CAFAGGI-IAMICELIL, Responsabilita sociale e reti di imprese, cit., 165
(26) AvLvisl, Subfornitura e autonomia collettiva, Padova, 2002, 195.
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norme regolamentari assumerebbero valenza di clausole d’uso,
vantando una efficacia erga omnes (27).

Inoltre, il contratto di rete pud imprime alle attivita poste in
comune dalle imprese per il perseguimento del programma una
direzione con effetti protettivi verso terzi (magari per conto di chi
spetta) (28) con conseguente loro legittimazione ad agire per il
soddisfacimento degli interessi che hanno causato la formazione di
un rete di imprese. Dal canto suo, la P.A. potra svolgere un’ulteriore
importante funzione, incentivando la partecipazione a bandi e
I’esecuzione dei relativi contratti a quelle reti che adottino un
modello di amministrazione trasparente e partecipata, orientata
anche all’audit dei cittadini, profilo questo che proprio in campo
ambientale ha trovato il terreno piu fertile per impiantare i nuovi
istituti della partecipazione civica (29).

(27) GitTl, Le clausole d’uso come fonti del diritto, in Riv. Dir.civ., 2003,
115 ss.

(28) CAFAGGI-IAMICELL, Le reti per la regolazione della responsabilita
sociale, cit., 455. Su tale figura si veda MOSCATI, I rimedi contrattuali a favore
di terzi, in Riv. Dir. civ., 2003, I, 357 ss.; ma anche a quelle forme di
responsabilita da contatto sociale che la giurisprudenza ha in qualche modo
identificato. Si veda Cass. SS.UU., 27 giugno 2002, n 9346, in Foro it., 2002, 1,
2365; o ancora fondati sull’affidamento nella qualita professionale del soggetto
agente (I'impresa, la rete, o I'impresa in quanto appartenente ad una rete), su
cui — solo per una ricognizione di carattere generale sul tema — si veda
SCOGNAMIGLIO, Sulla responsabilita dell’impresa bancaria per violazione degli
obblighi discendenti dal proprio status, in Giur. It., 1995, IV, 35 ss.

(29) CARANTA-FERRARIS-RODRIQUEZ, La partecipazione al procedimento
amministrativo, Milano, 2005, 18.
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Corte costituzionale, sentenza n. 236, del 7 luglio 2010 -
Presidente AMIRANTE, Redattore CASSESE

Elezioni - Operazioni per l'elezione dei consiglieri provinciali
e comunali - Autonoma impugnabilita degli atti
endoprocedimentali del procedimento elettorale, ancorché
immediatamente lesivi, anteriormente alla proclamazione degli
eletti - Esclusione, secondo l'interpretazione assunta quale regola
di diritto vivente - Eccezione di inammissibilita della questione
per difetto di rilevanza - Reiezione - Eccezione di inammissibilita
della questione per esaurimento della potestas iudicandi del
rimettente - Reiezione - Violazione del diritto alla piena e
tempestiva tutela giurisdizionale contro gli atti della pubblica
amministrazione - lllegittimita costituzionale in parte qua -
Assorbimento degli ulteriori profili di censura.

(Decreto del Presidente della Repubblica 16 maggio 1960,
n.570, art.83 undecies; Legge 23 dicembre 1966, n. 1147, art.2)

Nel giudizio di legittimita costituzionale dell'art. 83 undecies
del d.P.R. 16 maggio 1960, n. 570 (Testo unico delle leggi per la
composizione ¢ la elezione degli organi delle Amministrazioni
comunali), introdotto dall'art. 2 della 1. 23 dicembre 1966, n.
1147, impugnato in riferimento agli artt. 3, 24, 48, 49, 51, 97 ¢
113 Cost., deve essere disattesa 1'eccezione di inammissibilita
della questione, sollevata dalla difesa erariale, per difetto di
rilevanza. Il giudizio a quo, infatti, ha per oggetto gli atti di
ricusazione di una lista da una competizione elettorale che, al
momento in cui l'ordinanza di rimessione ¢ stata emessa, non si
era ancora svolta. Pertanto, I'avvenuto svolgimento della
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competizione elettorale, con la partecipazione della lista
presentata dai ricorrenti, non ha effetti sulla rilevanza della
questione, in quanto il giudice a quo — che ha sospeso il giudizio
in sede cautelare — deve ancora pronunciarsi sul merito del
ricorso.

Nel giudizio di legittimita costituzionale dell'art. 83 undecies
del d.P.R. 16 maggio 1960, n. 570 (Testo unico delle leggi per la
composizione ¢ la elezione degli organi delle Amministrazioni
comunali), introdotto dall'art. 2 della legge 23 dicembre 1966, n.
1147, impugnato in riferimento agli artt. 3, 24, 48, 49, 51, 97 ¢
113 Cost., deve essere disattesa 1'eccezione di inammissibilita
della questione, sollevata dalla difesa erariale, per avvenuto
esaurimento del potere cautelare del rimettente, con conseguente
difetto di rilevanza. Nel caso in questione, il Tribunale rimettente
ha concesso la misura cautelare nel presupposto della non
manifesta infondatezza della questione sollevata e ad tempus,
ossia fino alla restituzione degli atti del giudizio da parte della
Corte costituzionale, sicché il giudice ¢ gquo non ha esaurito la
propria potestas iudicandi. Per l'affermazione che «la potestas
iudicandi non puo ritenersi esaurita quando la concessione della
misura cautelare ¢ fondata, quanto al fumus boni iuris, sulla non
manifesta  infondatezza della questione di legittimita
costituzionale, dovendosi in tal caso la sospensione dell'efficacia
del provvedimento impugnato ritenere di carattere provvisorio e
temporaneo fino alla ripresa del giudizio cautelare dopo
l'incidente di legittimita costituzionale», v. la citata ordinanza n.
25/2006. Per la manifesta inammissibilita di una questione
avente ad oggetto la medesima norma e sollevata in relazione ai
medesimi parametri, v. la citata ordinanza n. 90/2009, ove si ¢
evidenziato che il rimettente, da un lato, non aveva dimostrato la
rilevanza della questione e, dall'altro, aveva posto in dubbio
I'esistenza di un diritto vivente preclusivo di un'interpretazione
adeguatrice.

E costituzionalmente illegittimo, per contrasto con gli artt. 24
e 113 Cost., l'art. 83 undecies del d.P.R. 16 maggio 1960, n. 570
(Testo unico delle leggi per la composizione ¢ la elezione degli
organi delle Amministrazioni comunali), introdotto dall'art. 2
della legge 23 dicembre 1966, n. 1147, nella parte in cui esclude
la possibilita di un'autonoma impugnativa degli atti del
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procedimento preparatorio alle elezioni, ancorché
immediatamente lesivi, anteriormente alla proclamazione degli
eletti. Premesso che l'interesse del candidato ¢ quello di
partecipare ad una determinata consultazione elettorale, in un
definito contesto politico e ambientale, la posticipazione
dell'impugnabilita degli atti di esclusione di liste o candidati ad
un momento successivo allo svolgimento delle elezioni preclude
la possibilita di una tutela giurisdizionale efficace e tempestiva
delle situazioni soggettive immediatamente lese dai predetti atti.
Una simile compressione della tutela giurisdizionale non puo
trovare giustificazione nelle peculiari esigenze di interesse
pubblico che caratterizzano il procedimento in materia elettorale,
dovendosi, al riguardo, distinguere tra procedimento
preparatorio alle elezioni, nel quale ¢ inclusa la fase
dell'ammissione di liste o di candidati, e procedimento elettorale,
comprendente le operazioni elettorali e la successiva
proclamazione degli eletti. GIli atti relativi al primo
procedimento, come l'esclusione di liste o di candidati, debbono
poter essere impugnati immediatamente, al fine di assicurare la
piena tutela giurisdizionale, ivi inclusa quella cautelare, garantita
dagli artt. 24 ¢ 113 Cost. Né puo ritenersi che la regola della non
impugnabilita dei provvedimenti di esclusione delle liste elettorali
sia necessariamente imposta dalle esigenze di speditezza del
procedimento elettorale sancite dall'art. 61 Cost., poiché tale
disposizione costituzionale si riferisce alle elezioni delle Camere e
non afferma espressamente un principio di speditezza, né tanto
meno una prevalenza di detto principio sul diritto, garantito dagli
artt. 24 e 113 Cost.,, a una tutela giurisdizionale piena e
tempestiva contro gli atti della pubblica amministrazione. Inoltre,
gli artt. 6 e 13 della Convenzione europea per i diritti dell'uomo
(CEDU) riconoscono il diritto ad un ricorso effettivo, che
verrebbe vanificato laddove la censurata disposizione fosse intesa
nel senso di escludere l'autonoma impugnabilita degli atti del
procedimento  preparatorio  alle  elezioni, che siano
immediatamente lesivi di situazioni giuridiche soggettive. Infine,
non ha pregio la tesi della difesa erariale secondo cui la
possibilita di intervento del giudice amministrativo nella fase
iniziale del procedimento elettorale rischierebbe di creare
incertezze nel corpo elettorale, «primo organo costituzionale, in
quanto titolare della sovranita popolare». A prescindere dalla
circostanza che la sovranita popolare ¢ esercitata «nelle forme e
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nei limiti della Costituzione» (art. 1, secondo comma, Cost.), il
sindacato giurisdizionale sugli atti immediatamente lesivi relativi
al procedimento preparatorio alle elezioni rappresenta una
garanzia fondamentale per tutti i cittadini. In un ordinamento
democratico, infatti, la regola di diritto deve essere applicata
anche a tali procedimenti e, a questo fine, ¢ essenziale assicurare
una tutela giurisdizionale piena e tempestiva, nel rispetto degli
artt. 24 e 113 Cost. (Restano assorbiti gli ulteriori profili di
censura dedotti dal rimettente in riferimento agli artt. 3, 48, 49,
51 e 97 Cost.). Per 'affermazione che il potere di sospensione
dell'esecuzione  dell'atto  amministrativo €&  «elemento
connaturale» di un sistema di tutela giurisdizionale incentrato
sull'annullamento degli atti delle pubbliche amministrazioni, v. la
citata sentenza n. 284/1974.

La Corte costituzionale con decisione n. 236, depositata in
cancelleria il 7 luglio 2010, ha dichiarato [lillegittimita
costituzionale dell’art. 83 undecies del d.P.R. n. 570 del 16
maggio 1960, — Testo unico delle leggi per la composizione ¢ la
elezione degli organi delle Amministrazioni comunali — «nella
parte in cui esclude la possibilita di un’autonoma impugnativa
degli atti del procedimento preparatorio alle elezioni, ancorché
immediatamente lesivi, anteriormente alla proclamazione degli
eletti».

La decisione della Consulta si inserisce nel quadro della
problematica relativa alla impugnabilita degli atti del
procedimento preparatorio alle elezioni degli organi assembleari
nei diversi livelli di governo dell’ordinamento regionale italiano.
Il dibattito sul tema ha interessato I'intervento di tribunali di ogni
ordine e grado (1) e animato la dottrina, ed ¢ stato affrontato
tanto con riferimento al procedimento preparatorio per le

(1) Cfr.: Suprema Corte di Cassazione: civile, Sez. Un., ord. 6 aprile 2006,
n. 8118; civile, Sez. Un., ord. 6 aprile 2006, n. 8119; Cass. civ., Sez. Un., sentt.
8 aprile 2008, nn. 9151, 9152, 9153. Tribunali amministrativi regionali: Lazio,
Sez. II bis, ord. 16 marzo 2006, n. 1573; Lazio, Sez. II bis,sent. 26 ottobre
2010, n. 33019; Sicilia, Catania, Sez. I, sent. 10 novembre 2006, n. 2178;
Catania Sez. 1, sent. 10 agosto 2006, n. 1357; Puglia, Lecce, Sez. I, ord. 10
maggio 20006, n. 536; Lombardia, Milano, Sez. IV, sent. 9 marzo 2010, n. 559.
Consiglio di Stato: Sez. V, 18 giugno 2001, n. 3212; Ad. Plen., 24 novembre
2005, n. 10; Sez. 1V, ord. 21 marzo 2006, n. 1386; Sez. V, ord. 1 aprile 2008, n.
1744. Corte costituzionale: sent. 19 ottobre 2009, n. 259; ord. 27 marzo 2009,
n. 90.
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elezioni parlamentari (2), quanto con riferimento alle elezioni
regionali e locali (3). La sentenza in commento rientra in
quest’ultimo ambito, dato che ha avuto ad oggetto la legittimita
costituzionale della disposizione normativa che disciplina la
proposizione di impugnazioni «contro le operazioni per I’elezione
dei consiglieri comunali, successive all’emanazione del decreto di
convocazione dei comizi» (4).

La normativa di riferimento ¢ il d.P.R. n. 570 del 16 maggio
1960 che disciplina le fasi del procedimento -elettorale
preparatorio degli organi delle amministrazioni comunali e con
esse le regole sulla ammissione delle liste elettorali. Il problema
ampiamente dibattuto in dottrina e giurisprudenza riguarda «in
concreto i problemi posti dalla immediata impugnabilita degli
atti endoprocedimentali del procedimento -elettorale e dalle
eventuali modalita e dai termini di simili impugnative» (5). In
particolare ¢ stata discussa la configurabilita di un ricorso

(2) Cfr.: TORRETTA, Quale giudice per il contenzioso pre-elettorale
politico? Riflessioni sulla sentenza della Corte costituzionale n. 259 del 2009,
in Forum di Quaderni costituzionali, 26 aprile 2010,
www.forumecostituzionale.it; PLATANIA, In tema di contenzioso sugli atti del
procedimento elettorale preparatorio, in Quad. cost., 2, 2010, 406; PLATANIA,
Al giudice amministrativo gli atti prodromici alle elezioni politiche?, in Forum
di Quaderni costituzionali, 24 aprile 2008, www.forumcostituzionale.it;
CARIOLA, L’ammissione delle liste elettorali alla ricerca di un giudice: I'art.66
Cost. alla prova del giusto processo. Nota a commento di Tar Catania, 22 aprile
2006, n. 629, in www.giustizia-amministrativa.it; TRUCCO, Il contenzioso
elettorale politico di nuovo al vaglio dei giudici della consulta, in Rass. parl., 4,
2009,1201; PAJNO, Fase preparatoria delle elezioni politiche e contenzioso
elettorale : verifica dei poteri, regolazione della giurisdizione e transizione
italiana, in Corr. giur., 12, 2008, 1689.

(3) Cfr.: BEVILACQUA, Giudizio elettorale ed impugnazione dell'esclusione
dalla competizione, 2 aprile 2008, in www.federralismi.it; SAITTA, I giudizi
elettorali, Milano, 2010; SAVASTA, Il Contenzioso elettorale, Relazione al
Convegno Nazionale di Studi “La codificazione del processo amministrativo:
riflessioni e proposte” — Siracusa 30 e 31 ottobre 2009, in www.Giustamm.it,
11, 2009; MIGNONE, Contenzioso elettorale, in Commentario breve alle leggi
sulla Giustizia Amministrativa, Padova, 2001; PINELLI, Le dispozioni
riguardanti il contenzioso sulle operazioni elettorali, (in corso di pubblicazione)
in Rivista Amministrativa della Regione Lombardia, 2-4, 2010, attualmente in
sites.google.com; PINELLI, Considerazioni sul contenzioso elettorale relativo agli
“atti preparatori” (delle elezioni amministrative), a partire dalla sentenza
n°559/2010 del TAR Lombardia-Milano, in sites.google.com; RUSCICA, Le
novita in tema di tutela cautelare nel processo amministrativo, Milano, 2008.

(4) D.P.R. 16 maggio 1960, n. 570, art. 83 undecies, co. 1.

(5) Cons. St., Ad. Plen., sent. 24 novembre 2005, n. 10.



IANUS n.2-2010 ISSN 1 1974-9805

cautelare avverso I’esclusione delle liste elettorali partendo dalla
lettera dell’art. 83 undecies del T.U. del 1960. La norma nel
corso degli anni ¢ stata infatti diversamente interpretata dal
Giudice amministrativo (6) sino al raggiungimento di una lettura
che da un lato, ¢ stata definita dalla stessa Consulta — nella
sentenza in esame — «regola di diritto vivente» (7), ma dall’altro
lato ¢ stata disattesa dalla stessa giurisprudenza amministrativa
(8). Si fa qui riferimento all'interpretazione offerta dalla
Adunanza plenaria del Consiglio di Stato con decisione n. 10 del
2005, da cui si puo trarre spunto per offrire un saggio degli
orientamenti giurisprudenziali sul tema (9).

Il Consiglio di Stato, nella decisione ultima richiamata, ha
interpretato I'art. 83 undecies del Testo unico delle leggi per la

(6) «Giova rammentare che, ai sensi dell'art. 82, primo comma, del Testo
unico delle leggi per la composizione e la elezione degli organi delle Ammini-
strazioni comunali, di cui al d.P.R. 16 maggio 1960, n. 570, e successive modi-
ficazioni e integrazioni, sono attribuite alla cognizione del Giudice ordinario le
deliberazioni in materia di “eleggibilita” adottate dai competenti organi ammi-
nistrativi. Ai sensi del successivo art. 83 undecies, primo comma, dello stesso
Testo unico, sono devolute al Giudice amministrativo le impugnative contro le
operazioni elettorali. [...]Alla giurisdizione amministrativa restano affidate, in-
vece, tutte le decisioni relative all'annullamento degli atti amministrativi atti-
nenti alle operazioni elettorali, nell'ambito delle quali sono ricomprese anche le
deliberazioni dei competenti uffici elettorali in ordine all'ammissione o ricusa-
zione dei candidati e dei relativi simboli (cfr. da ultimo: Cass. Civ. SS.UU. 29
luglio 2003, n. 11646; 12 marzo 2003, n. 3601; 22 gennaio 2002, n. 717;
Cons. Stato, Sez. V, 3 novembre 2001, n. 5695)», Cons. St., Ad. Plen., sent., 24
novembre 2005, n. 10.

(7) Corte cost., sent. 7 luglio 2010, n. 236.

(8) Cfr.: TA.R., Puglia, Lecce, Sez. I, ord. 10 maggio 2006, n. 536; Couns.
St., Sez. V, ord. 16 maggio 2006, n. 2368. Cio ¢ stato rilevato anche dalla
dottrina, cfr.: TORREGROSSA, Osservatorio sul processo amministrativo, Corte
costituzionale, sentenza 7 luglio 2010 n. 236, in www.ildirittoamministrativo.it;
QuiNTO, Il nuovo Codice, il giudizio elettorale e la Corte Costituzionale:una
singolare coincidenza, in www. Giustamm.it, 7, 2010, il quale da indicazione di
ulteriore giurisprudenza in tal senso:«TAR Molise, Sez. 1, 20 maggio 2009 n.
216; T.R.G.A. Trentino — Trento 10 ottobre 2008 n. 254; TAR Lombardia —
Milano 6 novembre 2007 n. 1135. Tra le decisioni piu recenti ¢ d’uopo
segnalare la sentenza del TAR Lecce n. 698 del 2010 confermata dalla Quinta
Sezione del Consiglio di Stato con decisione n. 4323 del 6/7/2010».

(9) L’affermazione della Consulta ¢ stata contestata in dottrina ma ¢
comunque espressione dell’Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato, che in
base all’art. 45, co. 2 del T.U. delle leggi sul Consiglio di Stato (R.D. 26 giugno
1924, n. 1054) - oggi abrogato e sostituito dall’art. 99, del d.Igs. 2 luglio 2010,
n.104 - ¢ chiamata a dirimere eventuali contrasti giurisprudenziali rilevati dalle
sezioni giurisdizionali.
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composizione ¢ la elezione degli organi delle Amministrazioni
comunali alla luce «della lettera e dello spirito della norma, ma
anche in considerazione di ulteriori elementi». La normativa del
1960 disciplina un procedimento complesso per il rinnovo dei
consigli comunali, articolato in una serie di sub procedimenti in
cui i diversi organi che vi intervengono operano attraverso «una
rigida successione di atti ed una precisa ripartizione dei poteri».
In detta logica I'art. 83 undecies prevede I'impugnabilita degli
atti posti in essere dalla amministrazione durante le operazioni
elettorali per il rinnovo dei consigli comunali «entro il termine di
giorni trenta dalla proclamazione degli eletti». 11 Giudice
amministrativo, dopo  aver esaminato gli  indirizzi
giurisprudenziali formatisi sul tema, ha affermato che deve
«essere esclusa la possibilita di impugnazione, anche prima della
proclamazione degli eletti, di tutti gli atti endoprocedimentali
riguardanti le operazioni per le elezioni comunali». Dalle
motivazioni del supremo consesso si deduce che l'art. 83
undecies del T.U. del 1960 deve essere letto nel senso che gli atti
preparatori del procedimento elettorale possono essere impugnati
solo dopo l'atto di proclamazione degli eletti ed entro trenta
giorni dallo stesso. Secondo quanto affermato, le disposizioni
richiamate sarebbero in grado di assicurare la regolarita del
procedimento evitando anche «artificiose iniziative finalizzate
alla strumentalizzazione di eventuali provvedimenti cautelari
favorevoli» (10) conseguenti ad una rinuncia al ricorso all’esito
negativo delle elezioni. Inoltre, a parere del Consiglio di Stato,
«la nom impugnabilita immediata di atti aventi effetti
sicuramente lesivi (quali quelli di esclusione dal procedimento
elettorale), con conseguente improponibilita anche di eventuali
misure cautelari, non appare contrastante» con il principio della

(10) «in realta, la concentrazione di tutte le impugnative, in un momento
successivo alle elezioni, appare in grado di salvaguardare maggiormente i valori
richiamati dai predetti resistenti, restando in questo maniera precluse le
iniziative meramente strumentali che, in facile elusione degli invocati principi
di buona fede e di correttezza, potrebbero dare adito piu agevolmente a
manovre distorsive ed accordi fraudolenti per falsare ['andamento delle
votazioni»; cfr. anche Consiglio di Giustizia Amministrativa per la Regione
Siciliana, dec. 3 ottobre 2007, n. 907.
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sospensione dell’esecuzione dell’atto amministrativo quale
elemento connaturale del sistema giurisdizionale (11).

Come accennato, la decisione dell’Adunanza plenaria
costituisce un punto fermo nell’interpretazione dell’83 undecies
del T.U. del 1960, ma non 'unico riferimento giurisprudenziale.
Prima della decisione n. 10 del 2005 nel panorama della
giurisprudenza amministrativa si sono affermati altri due
orientamenti che mostrano interpretazioni differenti della norma
e del problema. La disposizione normativa & stata difatti
interpretata in origine in modo restrittivo da quella
giurisprudenza amministrativa (12) che ha escluso la
configurabilita di un ricorso immediato all’autorita giudiziaria
contro I’eventuale esclusione di un candidato dalla competizione
elettorale. Secondo questo orientamento, molto simile a quello
proposto dal Consiglio di Stato nel 2005, la peculiare struttura
composita della procedura elettorale ¢ tale che possa essere
prevista una deroga al principio generale della immediata
impugnabilita degli atti preparatori suscettibili di concreta e
diretta attuazione. Il supremo giudice afferma infatti che «il
sistema elettorale non puo tollerare segmentazioni e interruzioni
se non a pena di frustrare il raggiungimento dello scopo voluto
dal legislatore, ossia di consentire lo svolgimento della
consultazione alla data stabilita con il decreto di convocazione
dei comizi» (13). In un bilanciamento tra le esigenze di tutela
dell’elettorato passivo e la garanzia della speditezza del
procedimento elettorale (14) il Consiglio di Stato, in deroga ai

(11) Detto principio ¢ stato affermato dalla Corte costituzionale con
decisione del 27 dicembre 1974, n. 284, secondo la quale «una viola che il
legislatore ha operato le sue scelte in ordine all'attribuzione del potere finale di
annullamento dell'atto e ha strutturato un sistema di giustizia amministrativa,
il quale ha il suo cardine, appunto, nella giurisdizione generale di
annullamento degli atti illegittimi, é naturale e consequenziale l'attribuzione,
all'organo medesimo deputato all'annullamento, del concorrente potere di
sospensione cautelare dell'atto impugnato».

(12) Cfr.: Cons. St., Sez. V, 7 marzo 1986, n. 156; 27 agosto 1971, n. 745.
Cfr. per un commento a tale giurisprudenza: QUINTO, cit.; TORREGROSSA, cit.

(13) Cons. St., Ad. Plen., sent., 24 novembre 2005, n. 10

(14) Cfr. : Cons. St., Sez. V, 18 giugno 2001, n. 3212: «l citato art.83
undecies, che fissa un principio generale di celerita e di concentrazione del
giudizio elettorale (immediatezza della decisione e della lettura del dispositivo)
... [ed e] applicabile anche alle elezioni regional, ... trova fondamento nel fatto
che il procedimento elettorale, in quanto preordinat a realizzare l'interesse
pubblico primario a che la consultazione si svolga nella data stabilita con il
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principi generali (15) ha pertanto interpretato ’art. 83 undecies
nel senso di ritenere I'impugnativa in esso prevista connessa con
la conclusione del relativo procedimento, cio¢ con la
proclamazione degli eletti.

In un momento successivo si ¢ affermato invece un
orientamento completamente differente e di carattere garantista
(16) volto da una lato, ad offrire una maggiore attenzione per la
lesione dei diritti lesi dai provvedimenti di esclusione e/o
ammissione di liste e candidature, dall’altro lato, a garantire il
corretto svolgimento della consultazione elettorale. Inizialmente
questa parte della giurisprudenza ha riconosciuto la semplice
“facolta” di impugnare I’atto autonomamente lesivo (17); ma in
un momento successivo ha affermato il dovere di impugnare
’atto entro precisi termini decadenziali, ed ha dato origine a due
filoni giurisprudenziali. 11 primo ha riconosciuto l'immediata
impugnabilita degli atti preparatori del procedimento elettorale,
siano essi di esclusione o di ammissione di liste o candidature, a
pena di decadenza entro il termine di trenta giorni dalla
conoscenza del provvedimento stesso (18); il secondo ha
differenziato invece le situazioni relative alla ammissione delle
liste o candidature rispetto a quelle di esclusione (19). Solo in

decreto di convocazione dei comizi, presenta struttura peculiare articolata in
momenti legati ['uno all'altro da cadenze cronologiche ravvicinate e fusi in un
rapporto funzionale che non tollera di regola segmentazioni ed interruzioni».

(15)Si fa riferimento al principio generale «secondo cui gli atti preparatori
possono essere immediatamente impugnati, ove siano suscettibili di concreta e
diretta attuazione, con conseguenti effetti lesivi», TORREGROSSA, cit.

(16) Lo stesso Consiglio di Stato nella decisione gia richiamata, 18 giugno
2001, n. 3212, ritiene «alcuni atti immediatamente impugnabili, per la loro
attitudine a ledere in via immediata interessi (quali il decreto di indizione della
consultazione o l'esclusione di una lista o di un candidato)». Cfr. anche: Cons.
St., Sez. 'V, 15 marzo 2001, n. 1521.

(17) Cons. St., Ad. Plen., 24 luglio 1997, n. 15; Cons. St., Sez. V, 15
febbraio 1994, n. 92.

(18) «Pertanto, I'esclusione o I'ammissione di una lista sono atti immedia-
tamente lesivi, impugnabili entro il termine decadenziale decorrente della cono-
scenza della mancata partecipazione della lista stessa»: Cons. St., Sez. V, 15
marzo 2001, n. 1521. Cfr. anche: Cons. St., Sez. V, 18 marzo 2002, n. 1565;
Cons. St., Sez. 'V, 3 novembre 2001, n. 5695; Cons. St., Sez. V, 21 ottobre 1998,
n. 1528; T A.R. Sicilia, Catania, Sez. I, 31 luglio 2002, n. 1386. Cfr. anche:
SAVASTA, cit.

(19) «Al di la di alcuni atti immediatamente impugnabili, per la loro
attitudine a ledere in via immediata interessi (quali il decreto di indizione della
consultazione o l'esclusione di una lista o di un candidato), vige dunque il
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quest’ultimo caso ¢ stata infatti riconosciuta I'immediata
impugnabilita dei provvedimenti preparatori della competizione
elettorale prima della proclamazione degli eletti; mentre i
provvedimenti di ammissione delle liste o candidature erano
ritenuti impugnabili, se lesivi, entro il termine di trenta giorni
dall’atto di proclamazione degli eletti (20).

La decisione del Consiglio di Stato del 2005 ha rappresentato
e rappresenta un punto fermo nel dibattito che si ¢ generato
intorno all’interpretazione della disposizione contenuta nell’art.
83 undecies, tuttavia non ne costituisce la conclusione, dato
Iintervento successivo in senso contrario di parte della
giurisprudenza amministrativa di primo e secondo grado (21),
ma soprattutto la decisione del Giudice costituzionale.

Nella decisione n. 236 del 2010 la Consulta, prima di
decidere sul merito della questione ha operato differenziazioni
tra il caso in esame e quello deciso I'anno precedente con
ordinanza n. 90 del 27 marzo 2009, con cui ha dichiarato
manifestamente inammissibile la questione di legittimita
costituzionale dell’art. 83 undecies sollevata dal giudice di prime
cure nella fase di merito anziché in quella cautelare. La Corte ha
anche ritenuto che in tale occasione il giudice di merito avesse
formulato l’ordinanza di rimessione «in modo perplesso e

principio  secondo il quale ogni impugnazione va rivolta contro l'atto di
proclamazione degli eletti, e comunque il termine per la proposizione del ricorso
- qualunque sia I'oggetto dell'impugnativa - inizia a decorrere dalla data della
proclamazione (Consiglio Stato, Sez. V, 31 luglio 1998, n. 1149 e 10 marzo
1998, n. 282)», Cons. St., Sez. V, 18 giugno 2001, n. 3212. Cfr. anche: Cons.
St., Sez. 'V, 9 giugno 2003, n. 3244; Cons. St., Ad. Plen. 24 luglio 1997, n. 15;
Cons. St., Sez. V, 15 febbraio 1994, n. 92. Cfr. inoltre: SAVASTA, cit.;
TORREGROSSA, cit..

(20) Si ricorda inoltre che parte di questa giurisprudenza ha affermato «in
una non remota decisione (Cons. St., Sez. V, 3.2.1999, n. 116), peraltro
ribadita piu di recente (Cons. St., Sez. V, 5.9.2002, n. 4464), [...] ponendosi
espressamente nel solco tracciato da una precedente giurisprudenza (Cons. St.,
Sez. V, 7.5.1994, n. 447), che 'eventuale accoglimento del ricorso avente ad
oggetto il provvedimento di ammissione o di non ammissione di una lista alla
competizione elettorale, non comporta la caducazione ipso jure, per illegittimitd
derivata, di tutti i successivi atti del procedimento, gravando piuttosto sul
ricorrente il preciso onere di tutelarsi anche contro tali atti, curando di
notificare tempestivamente l'impugnativa agli eletti nella qualita di contro
interessati», Cons. St., Sez. V, 28 gennaio 2005, n. 187.

(21) Cfr.: T A.R. Puglia, Lecce, Sez. I, ord.10 maggio 2006, n. 536; Couns.
St., Sez. 'V, ord. 16 maggio 2006, n. 2368.
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contraddittorio» (22), tanto da non riuscire a dimostrare la
rilevanza della questione, e probabilmente concedendo un ampio
spazio di manovra alla Consulta nella decisione sul tema.

Un ulteriore elemento evidenziato dalla Consulta, prima della
decisione sul merito (e richiamato anche successivamente), &
stato inoltre quello dell’intervento del legislatore sulla materia.
Con delega legislativa infatti il governo ¢ stato chiamato ad
intervenire «per il riassetto del processo avanti ai Tribunali
amministrativi regionali e al Consiglio di Stato, al fine di
adeguare le norme vigenti alla giurisprudenza della Corte
costituzionale e delle giurisdizioni superiori, di coordinarle con le
norme del codice di procedura civile in quanto espressione di
principi generali e di assicurare la concentrazione delle tutele»
(23). Entro tali termini il 30 aprile 2010 ¢ stato trasmesso alla
Camera dei deputati lo schema del “codice del processo
amministrativo” ed in esso ¢ stata prevista I’abrogazione dell’art.
83 undecies del T.U. del 1960, nonché introdotta la possibilita di
impugnare immediatamente ’ammissione o 1’esclusione delle
liste elettorali, senza attendere la proclamazione degli eletti. Il
richiamo operato dal Giudice costituzionale a tale procedimento
legislativo appare molto singolare sotto un duplice profilo: in
primo luogo, in relazione alla “tempistica” con cui la Consulta ha
espresso la propria sentenza sulla illegittimita della disposizione
richiamata, oggetto di riforma legislativa intervenuta poco tempo
prima del deposito della stessa sentenza (24); in secondo luogo,
in relazione alla motivazione della propria decisione, quasi a
volere rafforzare le fondamenta della dichiarazione di illegittimita
costituzionale della disposizione attraverso l’intervento
dell’organo legislativo (25).

Sul merito della decisione, la Consulta ha espresso
un’opinione del tutto diversa da quella del Consiglio di Stato del

(22) Corte cost., ordinanza 27 marzo 2009, n.90.

(23) Legge delega 18 giugno 2009, n. 69, art. 44, col.

(24) 1l nuovo Codice del processo amministrativo ¢ stato adottato con
Decreto legislativo 02 luglio 2010, n. 104.

(25) Si vuole fare riferimento al tema della legittimazione della Corte
costituzionale, meglio affrontato da: MEZZETTI, Teorie della giustizia
costituzionale e legittimazione degli organi di giustizia costituzionale, in
Estudios constitucionales, 1, 2010, 307, per il quale la Corte «deve riuscire a
far si che il controllo che esercita su altri poteri legittimati dal popolo,
specialmente su quello del legislatore, possa essere considerato a sua volta come
proveniente dal popolo».
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2005, affermando che «il potere di sospensione dell’esecuzione
dell’atto amministrativo e “elemento connaturale” di un sistema
di tutela giurisdizionale incentrato sull’annullamento degli atti
delle pubbliche amministrazioni (sentenza n. 284 del 1974) [e
...[] la posticipazione dell'impugnabilita degli atti di esclusione di
liste o candidati ad un momento successivo allo svolgimento del-
le elezioni preclude la possibilita di una tutela giurisdizionale ef-
ficace e tempestiva delle situazioni soggettive immediatamente
lese dai predetti atti, con conseguente violazione degli artt. 24 e
113 Cost.» (26). 1l giudice costituzionale, tra ’esigenza di assicu-
rare la correttezza e la celerita del procedimento elettorale e la
necessita di garantire una tutela giurisdizionale piena ed efficace
ha sancito I'illegittimita della norma ed ha affermato I'immediata
impugnabilita degli atti preparatori alle elezioni immediatamente
lesivi di situazioni giuridiche soggettive.

Nella pronuncia deve inoltre essere rilevata la distinzione tra
“procedimento preparatorio alle elezioni” e “procedimento elet-
torale” al fine di meglio evidenziare che tanto le ammissioni di
liste o candidati, quanto le esclusioni dalla competizione elettora-
le costituiscono provvedimenti che concludono la fase preparato-
ria alla consultazione e pertanto se ritenuti immediatamente lesi-
vi dovrebbero ritenersi suscettibili di autonoma impugnazione
(27).

Sono state anche respinte le due tesi avanzate dalla difesa e-
rariale. La prima prevedeva la possibilita di ricorrere all’art. 61
della Costituzione, che a parere della Corte non solo si riferisce
alle elezioni delle Camere ma non riconosce neanche una preva-
lenza del principio di speditezza rispetto alla garanzia di una tu-
tela giurisdizionale piena ed effettiva. La seconda sosteneva inve-
ce che «la possibilita dell’intervento del giudice amministrativo

(26) «Infatti, posto che l'interesse del candidato é quello di partecipare ad
una determinata consultazione elettorale, in un definito contesto politico e
ambientale, ogni forma di tutela che intervenga ad elezioni concluse appare
inidonea ad evitare che 'esecuzione del provvedimento illegittimo di esclusione
abbia, nel frattempo, prodotto un pregiudizio». L’indefettibilita della tutela
cautelare ¢ garantita dalla Corte costituzionale nella decisione 27 dicembre
1974, n. 284, ma si vedano anche le decisioni: sent. 6 giugno 1995, n. 227,
sent. 28 giugno 1985, n. 190; sent. 16 luglio 1996, n. 249.

(27) Nel “procedimento preparatorio” ¢ collocata la fase di ammissione
delle liste o dei candidati, mentre nel “procedimento elettorale” si svolgono le
operazioni elettorali successive e la proclamazione degli eletti. Sul punto cfr.:
TORREGROSSA, cit.

12
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nella fase iniziale del procedimento elettorale rischierebbe di cre-
are incertezze nel corpo elettorale, che costituisce il primo organo
costituzionale, in quanto titolare della sovranita popolare». In
risposta a tale affermazione la Consulta ha richiamato il secondo
comma del primo articolo della Costituzione per cui la sovranita
popolare ¢ esercitata nelle forme e nei limiti della Costituzione, la
quale proprio agli artt. 24 ¢ 113, assicura una tutela giurisdizio-
nale piena e tempestiva anche agli atti immediatamente lesivi re-
lativi al procedimento elettorale preparatorio (28).

La Corte costituzionale ha posto a fondamento della propria
pronuncia di illegittimita costituzionale I'interesse del candidato
«a partecipare ad una determinata consultazione elettorale, in un
definito contesto politico e ambientale». A parere della Corte tale
interesse non riceverebbe garanzia da una tutela che,
intervenendo a elezioni concluse , consentirebbe la consumazione
di un pregiudizio nei confronti del soggetto o dei soggetti
interessati dall’atto di esclusione dalla competizione elettorale.
«Una simile compressione della tutela giurisdizionale non puo
trovare giustificazione nelle peculiari esigenze di interesse
pubblico che caratterizzano il procedimento in materia
elettorale».

Inoltre il Giudice costituzionale ha richiamato gli artt. 6 ¢ 13
della Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti
dell’'uvomo e delle liberta fondamentali (29), che «riconoscono,

(28) Le conclusioni della Consulta erano state in parte anticipate dal
commento offerto da parte della dottrina all’ordinanza 28 maggio 2009 del
T.AR. Liguria che aveva sollevato la questione di costituzionalita. « [...] ai
sensi della previsione di quegli artt. 24, 103 e 113 Cost., la tutela del cittadino
nei confronti della Pubblica Amministrazione deve essere sempre ammessa
quando l'interesse sussista e quando vi sia un provvedimento lesivo e percio
impugnabile, senza possibilita di escludere dalla impugnazione alcuna
categoria di atti; diritto di azione significa diritto ad una azione effettiva, ed
effettiva significa azione tempestiva in grado di evitare il piu possibile il
pregiudizio. Per colui che viene escluso dalla consultazione, il provvedimento
(di esclusione, n.d.r.) é definitivo, in quanto conclude in modo irrimediabile la
competizione elettorale. Sostenere che nei confronti di questo provvedimento
non sia possibile reagire immediatamente pertanto contraddice la previsione
costituzionale |[...]», GALLO, Nuovamente alla Corte Costituzionale
l'impugnabilita immediata dei provedimenti di esclusione dalla competizione
elettorale, in Giustizia amministrativa, 2, 2009, 152.

(29) Sugli artt. 6 e 13 della CEDU, cfr.: CHIAVARIO, Commento all'art. 6
Cedu; PERTICI - ROMBOLI, Commento all'art. 13 Cedu, in BARTOLE —
CONFORTI - RAIMONDI, Commentario alla convenzione europea per la tutela
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tra laltro, un diritto ad un ricorso effettivo, che verrebbe
vanificato laddove 'art. 83 undecies del d.P.R. n. 570 del 1960
fosse inteso nel senso di escludere 'impugnabilita immediata
degli atti relativi al procedimento preparatorio alle elezioni, come
Uesclusione di liste o di candidati, che siano immediatamente
lesivi di situazioni giuridiche soggettive». 1l riferimento alla
Convenzione europea ¢ ormai consolidato nella giurisprudenza
costituzionale italiana, ma offre comunque ottimi spunti di
riflessione sulla legittimita delle leggi in un quadro pit ampio che
consente agli operatori del diritto di avere a disposizioni ulteriori
strumenti a sostegno delle proprie tesi sulla illegittimita di norme
interne allo stato italiano (30).

Infine, per completezza, deve essere ricordata I’emanazione
del nuovo “codice del processo amministrativo”, previsto dal
d.lgs 2 luglio 2010, n.104. Il nuovo provvedimento legislativo,
entrato in vigore il 16 settembre, come accennato, ha abrogato
lart. 83 undecies del d.P.R. n. 570 del 1960 ed introdotto una
«tutela anticipata avverso gli atti di esclusione dai procedimenti
elettorali preparatori per le elezioni comunali, provinciali e re-
gionali». L’art. 129 disciplina un «giudizio avverso gli atti di e-
sclusione dal procedimento preparatorio per le elezioni comunali,
provinciali e regionali» con termini brevissimi che assicurano un
rito estremamente accelerato. Viene per la prima volta disciplina-
ta una tutela giurisdizionale anticipata, e pertanto la possibilita di
esperire immediato ricorso, senza attendere 1’esito delle elezioni,

dei diritti dell’'uomo e delle liberta fondamentali, Padova, 2001. Sulla rilevanza
della CEDU nell’ordinamento costituzionale italiano cfr.: ZANGHI, La Corte
costituzionale risolve un primo contrasto con la Corte europea dei diritti
dell’'uomo e interpreta 'art. 117 della Costituzione: le sent. 348 e 349 del 2007,
in www.giurcost.org; TEGA, La CEDU nella giurisprudenza della Corte
costituzionale in Quad. cost., 2007, No. 2, pp. 431-444; CELOTTO, Il Trattato
di Lisbona ha reso la CEDU direttamente applicabile nell'ordinamento
italiano? ( in margine alla sentenza n. 1220/2010 del Consiglio di Stato) in
www.giustamm.it; DONATI, La CEDU nel sistema italiano delle fonti del diritto
alla luce delle sentenze della Corte costituzionale del 24 ottobre 2007, in
www.osservatoriosullefonti.it (2008); DICKMANN, Corte costituzionale e diritto
internazionale nel sindacato delle leggi per contrasto con articolo 117, primo
comma, della Costituzione (nota a Corte cost., 22 ottobre 2007, n.348, e 24
ottobre 2007, n.349) in www.federalismi.it; DOMENICALIL, Il seguito della
giurisprudenza costituzionale sul ruolo della CEDU nell'ordinamento italiano,
(15 settembre 2010), www. forumcostituzionale.it.

(30) PINELLL, Sul trattamento giurisdizionale della CEDU e delle leggi con
essa configgenti, in Giur. cost., 52, 5, 2007, 3518.
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avverso i provvedimenti del procedimento elettorale preparatorio
ritenuti lesivi. Una garanzia simile, sotto taluni profili, era stata
predisposta dal d.l. 5 marzo 2010, n. 29 — c.d. “salva liste” — che
all’art. 1, comma 3, nell’interpretazione autentica dell’art. 10,
comma 5, della legge 17 febbraio 1968, n. 108 — «Norme per la
elezione dei consigli regionali delle regioni a statuto normale» —
aveva predisposto una tutela giurisdizionale “quasi immediata”
avverso «le decisioni di eliminazione di liste di candidati oppure
di singoli candidati» (31). Tuttavia il provvedimento del 5 marzo
2010, che differenziava le decisioni di ammissione di liste o di
candidati dalle decisioni di eliminazione da un lato ¢ stato a-
spramente criticato dalla dottrina e dall’altro non ¢ stato conver-
tito in legge (32).

(31) «ll quinto comma dell'articolo 10 della legge 17 febbraio 1968, n.
108, si interpreta nel senso che le decisioni di ammissione di liste di candidati o
di singoli candidati da parte dell'Ufficio centrale regionale sono definitive, non
revocabili o modificabili dallo stesso Ufficio. Contro le decisioni di ammissione
puo essere proposto esclusivamente ricorso al Giudice amministrativo soltanto
da chi vi abbia interesse. C Contro le decisioni di eliminazione di liste di
candidati oppure di singoli candidati ¢ ammesso ricorso all’Ufficio centrale
regionale, che puo essere presentato, entro ventiquattro ore dalla
comunicazione, soltanto dai delegati della lista alla quale la decisione si
riferisce. Avverso la decisione dell'Ufficio centrale regionale ¢ ammesso
immediatamente ricorso al Giudice amministrativo», d.l. 5 marzo 2010, n. 29,
art. 1, co. 3.

(32) Sulle vicende che hanno riguardato il decreto “salva liste” cfr.:
PEDULLA, Sul decreto legge interpretativo n. 29/2010, piu noto come “salva-
liste PdL”, in Forum di Quaderni costituzionali, 17 marzo 2010,
www.forumcostituzionale.it; LoLLO, Il c.d decreto “salva-liste”: tra
illegittimita ed inapplicabilita della normativa statale in materia di sistema
elettorale delle Regioni a Statuto ordinario, in Forum di Quaderni
costituzionali, www.forumcostituzionale.it; RUGGERI, L’irragionevole decreto
“salva-liste” e la ragion di Stato, ovverosia il problematico “bilanciamento” tra
il primato della politica e il primato della Costituzione, in Forum di Quaderni
costituzionali, 12 marzo 2010, www.forumcostituzionale.it; AA. VV., I
decreto-legge 5 marzo 2010, n. 29 in materia di presentazione delle liste dei
candidati alle elezioni regionali e il problema della sua costituzionalita, Dossier
del Forum di Astrid, 10 marzo 2010, in www.astrid-online.it; CECCANTI, Sul
decreto-legge salva-liste e sulla sua costituzionalita, 17 marzo 2010, in
www.astrid-online.it; PRISCO, Decretazione d’urgenza su una procedura
elettorale gia aperta, sovranita popolare e Costituzione italiana, 17 marzo
2010, in www.astrid-online.it; CELOTTO, Un pasticcio risolto con un pasticcio:
dubbi in margine al decreto-legge n. 29 del 2010, in www.Giustamm.it, 3,
2010; AA. VV., Il decreto salva liste, Dossier di approfondimento, in
Osservatorio sulle fonti, 2, 2010, www.osservatoriosullefonti.it.
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In modo analogo al decreto “salva liste” il d.lgs 2 luglio
2010, n.104 limita la possibilita di impugnazione immediata ai
solo atti di esclusione di liste o candidati nelle elezioni ammini-
strative e regionali, conservando per tutti gli altri atti del proce-
dimento elettorale successivi all’emanazione dei comizi elettorali
il classico rimedio del ricorso con cui ¢ impugnato anche I’atto di
proclamazione degli eletti. Il connubio tra la nuova disposizione
e la decisione della Corte costituzionale sembra, entro certi limiti,
porre termine alla vexata quaestio relativa alla impugnabilita de-
gli atti del procedimento preparatorio. Tuttavia il legislatore, nel
contemperamento tra le diverse esigenze di tutela sembra aver
costruito un piccolo castello di sabbia.

Ad una piu attenta lettura dell’art. 129, del nuovo “codice del
processo amministrativo”, puo rilevarsi la discutibilita di alcune
scelte operate dal legislatore. In primo luogo si fa riferimento alla
questione della legittimazione ad agire, che ¢ riconosciuta nel
“giudizio immediato” esclusivamente ai «delegati delle liste e dei
gruppi di candidati esclusi». Il legislatore del 2010 ha infatti li-
mitato la sfera della legittimazione ad agire nell’ipotesi di ricorso
immediato per gli atti preparatori escludendone il cittadino elet-
tore, in controtendenza rispetto alle precedenti pronunce del giu-
dice amministrativo. Parte della giurisprudenza, infatti,
nell’interpretazione dell’art. 83 undecies del d.P.R. 16 maggio
1960, n. 570, aveva riconosciuto la proponibilita del ricorso im-
mediato all’autorita giudiziaria entro il termine di trenta giorni
dalla data di conoscenza del provvedimento lesivo, senza intacca-
re la legittimazione ad agire, di «qualsiasi cittadino elettore del
Comune, o chiunque altro vi abbia diretto interesse», riconosciu-
ta dalla disposizione normativa (33). La scelta del legislatore ap-
pare in contrasto con il principio di eguaglianza nel momento in

(33) Cfr. Cons. St., Sez. V, 15 marzo 2001, n. 1521, in cui «il collegio
ritiene di aderire all’orientamento espresso dalla Sezione, secondo la quale
l'interesse fatto valere in via d'azione dai cittadini elettori per il corretto
svolgimento della consultazione elettorale va tutelato attraverso la tempestiva
ed immediata impugnazione degli atti ritenuti lesivi di tale interesse
strumentale. In tale prospettiva si é chiarito che la pretesa del cittadino elettore
concerne anche [l'esclusione o l'ammissione, asseritamente illegittime, di una o
piu liste di candidati, in quanto la presenza o l'assenza di queste ultime
possono influenzare la volonta degli elettori ed alterare quindi il risultato del
voto. Pertanto, l'esclusione o ['ammissione di una lista sono atti
immediatamente lesivi, impugnabili entro il termine decadenziale decorrente
della conoscenza della mancata partecipazione della lista stessa».
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cui si distingue tra elettorato attivo ed elettorato passivo nelle i-
potesi in cui I'ammissione o esclusione di una lista potrebbe in-
fluenzare lo svolgimento delle elezioni (34). Il contrasto appare
ancor piu evidente se si confronta il giudizio di cui all’art. 129,
con il rito di cui all’art. 130 dello stesso decreto. Difatti nella di-
sposizione immediatamente successiva, il legislatore ha ricono-
sciuto a «qualsiasi candidato o elettore dell'ente della cui elezio-
ne si tratta» il ricorso «contro tutti gli atti del procedimento elet-
torale successivi all'emanazione dei comizi elettorali [...] soltan-
to alla conclusione del procedimento elettorale, unitamente al-
l'impugnazione dell'atto di proclamazione degli eletti». Pertanto,
senza occuparci dell’ulteriore limite posto alla legittimazione ad
agire dall’art. 130 rispetto alla disciplina precedente (35), il legi-
slatore ha adottato un regime differenziato nelle due forme di ri-
corso all’autorita giudiziari pur avendo la giurisprudenza gia ri-
badito un interesse generale dell’elettore al corretto svolgimento
delle elezioni.

Sotto altro profilo, ma senza discostarsi dal parametro
dell’eguaglianza o dallo stesso interesse al corretto svolgimento
delle elezioni appena richiamato, deve essere rilevato che il legi-
slatore ha disciplinato una impugnativa immediata solo avverso
gli atti preparatori di esclusione dalla competizione elettorale. In
tal modo sembra che sia stato sposato quell’indirizzo che distin-
gue gli atti preparatori di esclusione da quelli di ammissione di
liste o candidati, adottato da quella parte della giurisprudenza
amministrativa che non vede leso un interesse dei candidati alla
consultazione «in via attuale e immediata dalla ammissione di li-
ste o candidati concorrenti» (36). La classificazione operata dal

(34) Cfr. supra, nota n. 33.

(35) Prima dell’entrata in vigore del nuovo “Codice del processo
amministrativo”, la legittimazione ad agire in giudizio avverso gli atti del
procedimento elettorale non era limitata ai cittadini elettori dell’ente di
riferimento, ma riconosciuta a chiunque ne avesse interesse, cfr.. art. 83
undecies, d.P.R. 16 maggio 1960, n. 570; art. 8, . 8 marzo 1951, n. 122; art.
19, 1. 17 febbraio 1968, n. 108.

(36) Cons. St., Sez. 'V, 18 giugno 2001, n. 3212, in cui si afferma che: «¢
pur vero poi che in materia si registrano anche indirizzi giurisprudenziali
difformi, che configurano un onere di impugnazione immediata in capo ai
cittadini elettori. [...] Rileva il Collegio che detto onere non puo anzitutto
riguardare i candidati alla consultazione. Il loro interesse non e infatti leso in
via attuale e immediata dalla ammissione di liste o candidati concorrenti, ma
solo dalla proclamazione degli eletti».
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legislatore deve essere criticata in realta proprio per la scelta di
fondo che la caratterizza; appare difatti disconosciuto I'interesse
che ogni singolo elettore ha alla correttezza e alla regolarita della
competizione elettorale, che sarebbe necessariamente influenzata
dalla partecipazione di liste o candidati che non avrebbero avuto
titolo a concorrere.

Infine ulteriore riflessione deve essere proposta con riferi-
mento ai termini del rito immediato proposto dal nuovo “codice
del processo amministrativo” all’art. 129. L’arco temporale in cui
si inserisce I'impugnazione ¢ quello che va dalla data della sca-
denza per la presentazione delle candidature, che per il rinnovo
degli organi comunali e provinciali ¢ fissata per il ventinovesimo
giorno antecedente la data di convocazione dei comizi, e il giorno
in cui i cittadini sono chiamati alle urne (37). In tale arco tempo-
rale si inerisce un termine intermedio, quello del quindicesimo
giorno antecedente la data di convocazione dei comizi, previsto
per la stampa del manifesto con nomi e liste dei candidati — che
dovra essere affisso dal sindaco all’albo pretorio ed in altri luoghi
pubblici — e dei contrassegni. Ebbene in tale schema temporale
dovrebbe essere decisa, in prima istanza e in appello,
I'impugnativa avverso la ricusazione delle liste. La procedura e-
laborata nel d.Igs. 2 luglio 2010, n.104, all’art. 129, in realta, ad
un rapido calcolo riesce a rispettare il termine per la pubblica-
zione delle liste e dei candidati ammesse ma non deve verificarsi
alcun tipo di impedimento, soprattutto da parte dell’autorita giu-
diziaria. In tale rito ¢ fortemente tutelato il principio celerita e di
concentrazione del giudizio elettorale ma non si tiene in conside-
razione il fatto che il giudice amministrativo ben potrebbe dero-
gare ad esso nel caso in cui la questione sottopostagli si rivelasse
complessa (38).

(37) Per il rinnovo degli organi della provincia cfr.: art. 14, co. 6, I. 8
marzo 1951, n. 122; per il comune cfr.: artt. 28, co. 11 e 12, ¢ 32, co. 10 e 11,
d.P.R. 16 maggio 1960, n. 570. Le candidature devono essere presentate tra le
ore 8 del trentesimo giorno e le ore 12 del ventinovesimo giorno antecedente la
data delle votazioni, rispettivamente alla segreteria dell'Ufficio elettorale
centrale o alla segreteria del comune

(38) Cfr. Cons. St., Sez. V, 18 giugno 2001, n. 3212, in cui si afferma che
«tale procedura non appare incompatibile con il citato art.83 undecies, che
fissa un principio generale di celerita e di concentrazione del giudizio elettorale
(immediatezza della decisione e della lettura del dispositivo), principio che
logicamente puo essere derogato, ove, come nel caso di specie, la particolare
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Per garantire la maggiore speditezza possibile del rito al fine
di non interrompere il procedimento elettorale, sono state intro-
dotte disposizioni che da un lato difficilmente si concilieranno
con i tempi della giustizia odierni, dall’altro offrono scarse tutele
in punto di merito. Sotto il primo profilo preme rilevare che in
questioni cosi delicate sara tanto complesso per le parti appron-
tare un ricorso in modo corretto, quanto per il giudice decidere
in tempi cosi brevi. Sotto altro profilo il nuovo rito potrebbe in-
vece provocare decisioni giudiziarie poco ponderate. Tuttavia so-
lo I’esperienza concreta potra dare qualche risposta agli interro-
gativi sollevati.

complessita della vertenza imponga al giudice una articolata riflessione sui
temi oggetto di decisione».
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L’ultima opera della Frascaroli Santi esamina in maniera
compiuta ed attenta un nuovo istituto, quello degli accordi di
ristrutturazione dei debiti che, introdotto nel nostro sistema
concorsuale all’art. 182- bis con la Legge di riforma 14 maggio
2005, n. 80, nonostante l’intervento correttivo del d.lgs 12
settembre 2007 n. 169 abbia smussato le caratteristiche che ne
hanno reso ostile I’applicazione, gode ancora di scarsa attenzione
da parte del tessuto imprenditoriale.

L’idea di partenza dell’Autrice ¢ quella per la quale, in linea
con i principi voluti dalla riforma del diritto concorsuale, la
gestione contrattuale della crisi di impresa puo trovare effettivo
riscontro nella realta imprenditoriale solo se I'interesse dei
soggetti che scelgono di prendere parte all’accordo stragiudiziale
viene tutelato da precise norme dell’ordinamento. Sulla base di
questo, I’Autrice accompagna il lettore passo per passo nella
disciplina, da un lato valorizzando i punti di forza che dettano la
convenienza dell’istituto — primo su tutti la spiccata struttura
negoziale che ne condiziona I'efficacia — dall’altro evidenziando
gli effetti derivanti dalla mancata chiarezza della norma.

Dopo un’accurata disamina sul ruolo che vengono ad
assumere le composizioni stragiudiziali delle crisi di impresa nel
nostro e negli altri ordinamenti 1’Autrice, pur avendo sempre
presente l’opinione prevalente espressa in dottrina e in
giurisprudenza secondo le quali I'Istituto in questione non
godrebbe delle caratteristiche comuni a tutte le procedure
concorsuali, sviluppa una lettura degli accordi di ristrutturazione
dei debiti che li eleva da meri strumenti contrattuali di gestione
della crisi a vera e propria procedura concorsuale. Considerare
gli accordi di ristrutturazione un procedimento concorsuale
rende giustizia alla ratio dell’istituto: il vero elemento innovativo
¢ rappresentato dall’ampia possibilita lasciata all’autonomia delle
parti di trovare soluzioni aderenti alla tipologia della crisi in atto
cosi che la crisi dell'impresa possa essere trattata con celerita e
trasparenza nel rispetto della conservazione del patrimonio
aziendale.

L’idea che prende corpo nel testo € che tali accordi si
inquadrano in un procedimento che ha le prerogative formali
delle procedure concorsuali: in base ai requisiti previsti
dall’art.182-bis, I’accordo di ristrutturazione deve prevedere il
soddisfacimento indistintamente di tutti i creditori seppur con
modalita differenziate a seconda che i creditori aderiscano o
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meno all’accordo; non ¢ consentito che un singolo creditore
possa avvantaggiarsi nei confronti di altri se non nei limiti
stabiliti dall’accordo stesso il che vale quanto dire che lo schema
del concorso fra creditori viene rispettato. Ulteriori
manifestazioni del principio di concorsualita sono poi rinvenibili
in altre disposizioni all’interno del 182-bis come il divieto di
azioni cautelari o esecutive individuali sul patrimonio del
debitore da parte dei creditori anteriori alla pubblicazione
dell’accordo e la conseguente applicazione dell’art.168, comma
2, 1.f.; la ultrattivita delle regole dell’accordo dopo la chiusura del
procedimento di omologazione.

La finalita dell’Autrice ¢ quella di rendere piu appetibile al
mercato l'istituto. L’interpretazione della disciplina che si
propone garantisce ’applicazione in via analogica della disciplina
del concordato preventivo laddove quella degli accordi di
ristrutturazione dei debiti risulti carente ed incompleta piuttosto
che I'applicazione delle norme di diritto comune. Ci si riferisce,
per esempio, alla possibilita di trattare i crediti derivanti da
nuova finanza erogata in virtu dell’accordo di ristrutturazione in
caso di successivo fallimento ai sensi dell’art. 111 Lf. possibilita,
invece, preclusa dalla giurisprudenza fino ad ora espressa e
preclusa anche, ribadiamo, dalla dottrina prevalente. A sostegno
della posizione interviene la 1. 31 luglio 2010, n. 122 che ha
convertito il d.l. 31 maggio 2010 n. 78 recante misure urgenti in
materia di stabilizzazione finanziaria e di competitivita economia;
nello specifico, la I. n. 122 ha introdotto I'art. 182- quater, dove
viene previsto, al primo comma, che: "I crediti derivanti da
finanziamenti in qualsiasi forma effettuati da banche e
intermediari finanziari iscritti negli elenchi di cui agli articoli
106 e 107 del decreto legislativo 1° settembre 1993, n. 385, in
esecuzione di un concordato preventivo di cui agli articoli 160 e
seguenti ovvero di um accordo di ristrutturazione dei debiti
omologato ai sensi dell'articolo 182-bis sono prededucibili ai
sensi e per gli effetti dell'articolo 111 Lf....”. Qui il legislatore fa
riferimento esclusivamente ad una parte dei creditori, quelli
bancari e gli intermediari iscritti negli elenchi tenuti dall’'UIC e
dalla Banca d’Italia, escludendo dalla prededucibilita i crediti
derivanti da nuova finanza proveniente da altri creditori — per
esempio da fornitori che accettano di fare credito per il buon fine
dell’accordo; tuttavia dalla nuova disposizione risulta, oggi, piu
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verosimile I'ipotesi di parificazione degli accordi ex 182-bis ad
una procedura concorsuale.

Oltre alla prededucibilita dei crediti, un ulteriore punto in cui
le posizioni dell’Autrice hanno trovato conferma nel dato
normativo ¢ costituito dalle tutele penali di cui agli artt. 216 e
217 L.f.: la L. n. 122 introduce nella legge fallimentare I’art. 217-
bis il quale prevede espressamente che i pagamenti e le
operazioni compiuti in esecuzione di un concordato preventivo,
di un accordo di ristrutturazione dei debiti omologato o di un
piano di risanamento attestato ai sensi dell'art. 67, comma 3,
lettera d), 1.f., non possono integrare i reati di bancarotta
semplice di cui all'art.217 Lf. né i reati di bancarotta fraudolenta
(c.d. preferenziale) di cui all'art.216, comma 3, 1.f.

Nella seconda parte del libro, I’Autrice analizza uno specifico
profilo delle problematiche inerenti gli accordi di ristrutturazione
dei debiti relativo agli effetti che tali accordi producono nei
rapporti con i fideiussori ed i coobbligati dell'imprenditore.
L’interrogativo che si pone a riguardo ¢ se gli accordi di
ristrutturazione dei debiti rimangono o meno esclusi dalla
disciplina prevista per il concordato preventivo; la posizione
dell’Autrice tende a consolidarsi verso I’applicazione analogica
delle disposizioni di cui all’art.184 Lf. con la conseguenza che i
creditori conservano impregiudicati i diritti contro i coobbligati, i
fideiussori del debitore e gli obbligati in via di regresso in ipotesi
di accordo omologato a norma dell’art.182- bis.

Ben diversa ¢ la situazione che si delinea nel caso di accordi
di ristrutturazione non conclusi a norma dell’art. 182- bis: per
essi, tornano in essere le problematiche che riguardano i
concordati stragiudiziali la cui disciplina ¢ rinvenibile nelle
norme di diritto comune in tema di contratti e obbligazioni. In
prima battuta, I’Autrice offre argomentazioni per ragionare se il
concordato possa essere considerato un insieme di singoli
contratti tra I'imprenditore e ciascun creditore, secondo la cd.
teoria atomistica, ovvero un unico contratto plurilaterale come
sostiene la c.d. teoria unitaria. In tal senso I’Autrice sviluppa il
possibile inquadramento giuridico secondo la teoria unitaria ¢ la
conseguente applicazione delle norme di in tema di contratti
plurilaterali, in particolare il 1420 c.c. in tema di nullita parziale,
il 1446 c.c. sull’annullabilita, il 1459 c.c. in tema di risoluzione
ed, infine il 1466 c.c. sull'impossibilita del contratto plurilaterale.
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Nel confrontare la disciplina degli accordi di ristrutturazione
dei debiti ex art.182-bis con le regole di diritto comune previste
per i concordati stragiudiziali, 1’Autrice lascia al lettore la
possibilita di decidere quanto la mancanza di regole specifiche
possa condizionare il ricorso all’utilizzo di misure negoziali per la
risoluzione della crisi. Non c¢’¢ dubbio, a riguardo, che il
legislatore sembra sempre piu orientato ad espandere il ruolo
dell’autonomia privata tra I'imprenditore ed i sui creditori per la
ricerca di soluzioni piu efficaci alle crisi delle imprese.
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