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Car.1
LA “NOZIONE” DI RIFIUTO PRIMA DELLA SUA “DEFINIZIONE”

E LE ISTANZE DI TUTELA COMUNITARIE

SOMMARIO: 1. Senso comune e nozione giuridica del concetto di rifiuto. - 2. La gestione del problema ri-
fiuti prima del d.P.R. 915/1982. - 2.1. 1l t.u. delle leggi sanitarie n. 1265/1934. - 2.2. La legge 366/1941
sullo smaltimento dei rifiuti solidi urbani. - 2.3. Il ricorso alle fattispecie codicistiche: gli artt. 674 e 635
c.p. - 2.4. Una prima considerazione di fondo: I’assenza di una nozione di “rifiuto”’e la relativa certezza
applicativa della tutela penale. - 3. Alle radici del problema: le divergenze prospettiche tra concezione na-
zionale ed europea di tutela ambientale. - 3.1. Il principio di precauzione come direttrice di politica legi-

slativa. - 3.2. Precauzionismo e direttiva europea 442/75/CEE sui rifiuti.

keskosk

1. Senso comune e nozione giuridica del concetto di rifiuto.

La ricerca di una stabile delineazione della nozione di rifiuto appassiona dottrina
e giurisprudenza da tre decenni.

A chi non si sia imbattuto in casi giudiziari relativi agli illeciti penali € ammini-
strativi preposti alla tutela dell’inquinamento da rifiuti, potranno forse apparire sorpren-
denti le incertezze e le difficolta che il tema propone, soprattutto considerando che, a
prima vista, quella di “rifiuto” ¢ una nozione che trova un’agevole riconoscibilita se-
mantica nel senso comune della parola. Per rifiuto, infatti, chiunque intende da sempre
la res derelicta, priva di valore e utilita, che percio viene scartata. Insomma, il significa-
to del termine non sembrerebbe a prima vista porre problemi di determinatezza parago-
nabili a quelli riscontrabili in altri settori del diritto; non si tratta, in definitiva, di un
concetto sfuggente quale quello della “totale soggezione™ dell’abrogato delitto di plagio.

Anche a voler ammettere che I’interpretazione del termine fornita dal senso co-
mune possa dirsi chiara e condivisa, va tuttavia sottolineato che sussiste una rilevante
differenza tra concetto comune di rifiuto e sua nozione formale e giuridica, elaborata dal
diritto nazionale e comunitario.

In prima approssimazione puo anticiparsi che il problema interpretativo nasce
principalmente dalla circostanza che, secondo la legge, puo costituire rifiuto non soltan-

to la res destinata all’eliminazione, ma anche quella che, contrariamente alla nozione
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propria del senso comune, conserva un valore residuo, potendosi ricavare da essa mate-
rie o sostanze suscettibili di riutilizzo. Tale profilo di incertezza ha sostanzialmente ac-
compagnato la nozione di rifiuto dalla sua nascita sino ad oggi, causando non poche dif-
ficolta negli operatori del settore economico-industriale e di quello della gestione e
smaltimento dei rifiuti.

L’incertezza della nozione, infatti, si risolve nell’incertezza delle fattispecie pe-
nali e amministrative poste a presidio della tutela ambientale in materia di inquinamento
da rifiuti. In particolare, la nozione rileva quale oggetto materiale di tutte le fattispecie
sanzionatorie contenute nella Parte quarta del c.d. testo unico ambientale, principale
presidio contro le insidie tese al bene giuridico ambiente da una scorretta gestione dei ri-
fiuti.

Per il penalista cimentarsi con un tema che ha prevalentemente interessato il di-
ritto amministrativo e ripercorrere le tappe dell’evoluzione della nozione di rifiuto signi-
fica certo, e primariamente, prendere le mosse dalle questioni sollevate dalla formula-
zione e dall’interpretazione della definizione; tuttavia, 1’oggetto della ricerca merita di
essere studiato non solo per la sua attualita e per il suo indubbio rilievo applicativo, ri-
specchiato da oltre un trentennio di aggiustamenti normativi e oscillazioni giurispruden-
ziali, ma anche, e soprattutto, quale vero e proprio banco di prova di istituti e garanzie
fondamentali quali la riserva di legge, il principio di tassativita, il rapporto e la gerarchia
tra le fonti, la riserva di giurisdizione, e, non da ultimo, quale emblematico spunto di ri-
flessione per la verifica e 1’analisi delle tensioni create nel sistema di garanzie del nostro
ordinamento dalle istanze di tutela provenienti dalla Comunita europea, segnatamente in

materia ambientale.

2. La gestione del problema rifiuti prima del d.P.R. 915/1982.

Come noto il diritto ambientale ha faticato ad affermarsi nel nostro ordinamento,
conoscendo una tardivo riconoscimento normativo. Tardivita da parametrarsi con lo
spiccato interesse dimostrato, per converso, dalla comunita europea sin dal Trattato isti-
tutivo del 1957.

Non fa eccezione la normativa in materia di gestione dei rifiuti, introdotta in un
testo legislativo organico ad hoc nel nostro paese solo dal d.P.R. 915/1982, il quale -
con ritardo di sette anni - recepiva, peraltro in modo ritenuto da molti commentatori in-
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completo, la direttiva del Consiglio del 15 luglio 75/442/CEE.

2.1. 11 t.u. delle leggi sanitarie n. 1265/1934.

Fino a quel momento, i primi accenni normativi al problema dell’inquinamento
da rifiuti potevano rinvenirsi nel testo unico delle leggi sanitarie, r.d. 27 luglio 1934, n.
1265.

In particolare 1’art. 217 prevedeva la competenza del sindaco a prescrivere le
norme da applicare per la prevenzione dei danni o dei pericoli per la salute pubblica ori-
ginati da vapori, gas o altre esalazioni, scoli di acque, “rifiuti solidi o liquidi” prove-
nienti da manifatture o fabbriche; la stessa norma conferiva al sindaco il potere di vigi-
lare sull’esecuzione ed efficienza delle suddette norme e di provvedere di ufficio in caso
di inadempimento nei modi e termini stabiliti nel testo unico della legge comunale e
provinciale. Con riferimento al settore abitativo il successivo art. 218, lett. b), prevedeva
I’emanazione di regolamenti locali di igiene e sanita finalizzati ad assicurare che lo
smaltimento delle acque immonde, delle materie escrementizie “e di altri rifiuti” avve-
nisse in modo da non inquinare il sottosuolo; inoltre I’ultimo comma della citata norma
prevedeva che 1 predetti regolamenti dovessero contenere le norme per la razionale rac-
colta delle immondizie stradali e domestiche e per il loro smaltimento.

Si trattava, come si vede, non di precetti o cautele prescritti al cittadino o
all’operatore economico, ma di norme dirette agli organi amministrativi ed attributive di
poteri. La loro applicazione era pertanto rimessa ad oneri di attivazione del sindaco o
del prefetto.

Dal punto di vista penale non era quindi prevista alcuna sanzione per il detentore
del rifiuto, eccettuata la contravvenzione di cui all’art. 650 c.p. per I’eventuale inosser-
vanza di provvedimenti legalmente dati dall’autorita per ragione di igiene pubblica, sul-
la cui applicabilita ai casi di specie, tuttavia, la giurisprudenza, anche di legittimita, ¢
sempre stata oscillante, propendendo talora per 1’applicazione dell’art. 106 r.d.
383/1934 (testo unico della legge comunale e provinciale), che prevedeva una sanzione
amministrativa per la violazione delle ordinanze emesse dal sindaco in conformita alle

leggi ed ai regolamenti'.

! Favorevole all’applicazione dell’art. 650 c.p. Cass. pen., sez. I, 29 gennaio 1986, Ghidini, in
Giust. pen., 1987, 11, 334; 1d., sez. I, 3 febbraio 1983, Frallonardo, in Cass. pen., 1984, 1121; Id., sez. I,
3



La tutela si basava piuttosto su forme di sanzione amministrativa indiretta, in-
centrate sul potere dell’amministrazione di provvedere d’ufficio allo smaltimento o di
negare [abitabilita dell’edificio urbano per ragioni sanitarie’; a sua volta
I’inadempimento dei doveri di controllo, che le succitate norme istituivano sul sindaco e
sul prefetto, poteva dare adito, ricorrendone i requisiti (ed in particolare, la non agevole
dimostrazione del dolo), al delitto di omissione di atti di ufficio’. Forme di tutela che,
nonostante il moltiplicarsi delle normative speciali, trovano ancor oggi applicazione in
sede giurisdizionale, per lo pitl in concorso con le prime”.

Nella normativa in esame mancava, inoltre, qualsiasi definizione della nozione
di rifiuto, talvolta indicato con il sinonimo di “immondizia”, con evidente richiamo al

concetto diffuso nel senso comune.

2.2. La legge 366/1941 sullo smaltimento dei rifiuti solidi urbani.

Alcuni anni dopo venne emanata la 1. 20 marzo 1941, n. 366, in materia di rac-
colta, trasporto ¢ smaltimento dei rifiuti solidi urbani. Tale testo normativo si apriva con
una norma definitoria, secondo la quale, agli effetti dell’applicazione della legge stessa
dovevano essere considerati rifiuti solidi urbani: a) le immondizie ed 1 rifiuti delle aree
pubbliche, o comunque destinate, anche temporaneamente, ad uso pubblico (rifiuti e-
sterni); b) le immondizie ed, in genere, gli ordinari rifiuti dei fabbricati a qualunque uso
adibiti (rifiuti interni).

Il commentatore che ricercasse nella norma indizi della nozione di rifiuto, reste-

17 novembre 1982, Sebastiani, ivi, 1984, 1121; 1d., sez. VI, 27 febbraio 1978, Cusani, ivi, 1979, 1316.
Contra: Cass. pen., sez. I, 2 luglio 1996, n. 8537, Giardina, in Riv. pen., 1996, 1218; Id., sez. I, 6 novem-
bre 1995, n. 826, Tortola, ivi, 1996, 468; secondo le quali l'ipotesi contravvenzionale di cui all'art. 650
c.p. avrebbe natura sussidiaria, e sarebbe configurabile solo nei casi di violazione di ordinanze sindacali
per ragioni di igiene emesse extra ordinem, al fine di ovviare ad improvvise emergenze dovute a fatti gra-
vi, quali pubbliche calamita o epidemie.

> Cfr. artt. 221 e 222 r.d. 1265/34.

3 Cass. pen., sez. VI, 21 giugno 1985, Puccini, in Giust. pen., 1986, 11, 1; Pretura Soave, 9 mag-
gio 1978, Lui, in Foro amm., 1979, 1, 2000.

* Cfr. da ultimo Cass. pen., sez. I, 10 dicembre 2009, n. 1422, A. e altro, in Dir. e giust., 2010
che ha applicato I’art. 650 c.p. alla violazione di un provvedimento emesso per ragioni di igiene pubblica

dal sindaco ai sensi dell’art. 217 r.d. 27 luglio 1934 n. 1265.



rebbe senza dubbio colpito per la sua tautologia, giacché essa sembra definire rifiuti “i
rifiuti e le immondizie”. In verita, ad un’appena piu attento esame si coglie come la fina-
lita della disposizione non sia quella di delineare la nozione di rifiuto, ancora una volta
intesa secondo il senso comune, bensi quella di porre una distinzione tra rifiuti urbani
esterni ed interni, assoggettati dalla legge in esame a disciplina parzialmente differen-
ziata.

La normativa, abrogata definitivamente dall’art. 56, d.1gs. n. 22/1997, prevedeva
delle sanzioni penali poste a tutela dei precetti e divieti in essa contemplati. In particola-
re ’art. 46 1. 366/41 puniva con I’ammenda da 100 a 5.000 lire i contravventori che a-
vessero violato le disposizioni inerenti lo svolgimento dei servizi di raccolta trasporto e
smaltimento, mentre veniva sanzionate meno severamente le violazioni alle altre dispo-
sizioni della legge, tra le quali il divieto di gettito e deposito dei rifiuti nelle pubbliche
vie (art. 17). Tali sanzioni sono state dapprima elevate ad opera dell’art. 3, 1. n.
603/1961 e quindi depenalizzate con la 1. n. 406/1975.

In definitiva, pare corretto affermare che la normativa in esame non annoverasse
tra 1 propri obiettivi primari la tutela penale della gestione dei rifiuti, né in verita, se non
incidentalmente, la tutela della salute e dell’ambiente. Essa infatti circoscriveva il pro-
prio ambito ai soli rifiuti urbani, con esclusione dei rifiuti in qualsiasi modo prodotti
nelle aree extraurbane; inoltre limitava la propria disciplina ai soli rifiuti solidi, con e-
sclusione, dunque, dei rifiuti liquidi, 1 quali continuavano ad essere assoggettati esclusi-
vamente alla disciplina in materia sanitaria (peraltro ben piu attenta alla prevenzione
dell’inquinamento idrico che a quello del suolo e sottosuolo).

Tali esclusioni rivelano la ratio ispiratrice della norma, che sembrava enfatizzare
soprattutto gli aspetti economici della gestione dei rifiuti e in particolare la necessita di
ridurre gli sprechi e di incentivare il recupero dei materiali riutilizzabili nell’industria e
nell’agricoltura. Tale intento, il quale apparirebbe oggi pionieristico, anticipando di
mezzo secolo I’ispirazione dell’ultima direttiva europea in materia di rifiuti, in verita
non puo e non deve essere interpretato alla luce degli odierni principi di tutela ambienta-
le e sviluppo sostenibile. Come ¢ stato giustamente osservato, la normativa deve essere
piuttosto, e pill prosasticamente, calata nel periodo di guerra in cui fu emanata’.

Se si considera questa impostazione, unitamente all’esistenza di una clausola di

5 Cfr. V. PAONE, La tutela dell’ambiente e | ‘inquinamento da rifiuti, Milano, 2008, 15.



riserva dell’art. 46, che escludeva I’applicabilita della contravvenzione nel caso la fatti-
specie costituisse reato piu grave, ben si comprende come tale normativa abbia avuto
applicazioni del tutto sporadiche, rimanendo affidata la tutela ambientale in materia di

rifiuti prevalentemente all’art. 674 c.p.°

2.3. Il ricorso alle fattispecie codicistiche: gli artt. 674 e 635 c.p.

La fattispecie di getto pericoloso di cose, in effetti, ¢ da sempre, per la sua dutti-
lita, per I’ampiezza del bene giuridico tutelato (incolumita pubblica intesa come salute
collettiva) e per la strutturazione secondo lo schema del reato di pericolo, strumento di
tutela pretoria dell’ambiente e, sebbene principalmente impiegata per la repressione
dell’inquinamento atmosferico e dell’elettrosmog, ha trovato e continua a trovare im-
piego quale forma di tutela anticipata del bene salute contro modalita di gestione di ri-
fiuti solidi e liquidi potenzialmente pericolose per detto bene’.

Il ricorso alla contravvenzione in esame trova il presupposto nella verosimile at-
titudine delle condotte di abbandono dei rifiuti a recare molestia alle persone. Il concetto
di molestia, infatti ¢ stato spesso interpretato dalla giurisprudenza in senso estensivo, fi-
no ad intenderlo non solo come molestia fisica, ma anche piu latamente come qualsiasi
fatto idoneo a recare disagio, fastidio, disturbo, ovvero a turbare il modo di vivere quo-
tidiano®. Inoltre, la giurisprudenza da sempre riconduce al concetto di emissione di fumi

. .. . . . , . . 1
anche i cattivi odori’, al contempo considerati pressoché sempre idonei a molestare'”.

6 Cfr., con riferimento al periodo precedente al d.P.R. 915/1982, Cass. pen., sez. III, 14 marzo
1983, Biondari, in Cass. pen., 1984, 1954; Pretura Verona, 30 gennaio 1980, Paiusco, in Giur. meri-
to, 1981, 1364. In dottrina, per un esauriente panoramica delle fattispecie penali “prestate” a fini ambien-
talisti cfr. A. BERNARDI, La tutela penale dell’ ambiente in Italia: prospettive nazionali e comunitarie, in
Annali dell’universita di Ferrara, Saggi, IV, Ferrara, 1997, 47 ss.

7 Per un’accurata analisi della fattispecie con particolare attenzione alla sua versatilita in materia
ambientale cfr., per tutti, R. LOTTINI, Art. 674 c.p. Getto pericoloso di cose, in Codice commentato dei
reati e degli illeciti ambientali, a cura di F. GIUNTA, Padova, 2007, 1712 ss. Per una recente applicazione
in materia di rifiuti v. Cass. pen., sez. III, 20 gennaio 2006, n. 6330, L., in Ragiusan 2007, 273-274, 188.

8 Cfr., ex multis, Cass. pen., sez. I, 4 luglio 1986, Di Leo, in Riv. pen., 1987, 437.

? Cfr. Cass. pen., sez. I, 29 novembre 1995, Viale, in Cass. pen., 1997, 710; nello stesso senso,
Id, sez. I, 15 novembre 1994, Composto, ivi, 1996, 1181.

10 Cass. pen., sez. I, 20 ottobre 1993, Sperotto e altro, in Cass. pen., 1995, 1247.



Con riguardo a quest’ultimo profilo, le applicazioni giurisprudenziali della fatti-
specie in materia di rifiuti si sono spesso incentrate sul secondo periodo della norma, re-
lativo alle emissioni, come conseguenza frequente e naturale dell’abbandono dei rifiuti,
piuttosto che sulla condotta di getto o versamento; tale impostazione, da un punto di vi-
sta repressivo, trova probabilmente spiegazione nella piu agevole prova della pericolosi-
ta della condotta, poiché le esalazioni maleodoranti sono da ritenersi quasi sempre ido-
nee a turbare una cerchia di soggetti determinati.

Per completezza deve, inoltre, rilevarsi come I’abbandono dei rifiuti, soprattutto
liquidi, per le conseguenze nocive sull’habitat sul quale va ad incidere, nei casi piu gravi

trovasse tutela giurisprudenziale anche nella fattispecie di danneggiamento''.

2.4. Una prima considerazione di fondo: I’assenza di una nozione di “rifiu-

to”e la relativa certezza applicativa della tutela penale.

Ebbene, dopo aver esordito con la considerazione che il tema della nozione di ri-
fiuto ¢ fonte di dibattito ed incertezze da un trentennio, occorre invece registrare come,
fino all’emanazione di una norma definitoria, ad opera del citato d.P.R. 915/1982, non
emergessero questioni interpretative in ordine alle fattispecie sanzionatorie applicate
dalla giurisprudenza in materia di gestione di rifiuti. In altre parole, sembra doversi con-
statare che, paradossalmente, la nozione di rifiuto non ha posto significativi problemi
sino a che non ¢ stata normativamente definita.

Questa osservazione non dovrebbe, pero, sorprendere. Come si cerchera di evi-
denziare, le questioni interpretative hanno fatalmente accompagnato la scelta normativa,
di derivazione europea, di elaborare una nozione di rifiuto diversa e piu ampia rispetto a
quella fornita dal senso comune, al fine di approntare una piu incisiva tutela ambientale.

E’ possibile affermare, in effetti, che 1’applicazione delle fattispecie penali sopra

' Cass. pen., sez. VI, 21 giugno 1985, Puccini, in Giust. pen., 1986, 11, 1; Id., sez. I, 8 maggio
1980, Frigerio e altro, in Dir. e giur. agr., 1983, 187. Recentemente cfr. Trib. Milano, 20 gennaio 2009, n.
14658, in Giur. merito, 2009, 2199 con nota di G. BELLOMO, Smaltimento abusivo di rifiuti speciali alta-
mente pericolosi tra lacune legislative e supplenza del giudice. La sentenza si occupa di un caso di smal-
timento di rifiuti industriali pericolosi in una falda acquifera, con relativo danneggiamento di
quest’ultima; il giudice, comunque, pone 1’accento sull’importanza in questi casi della dimostrazione del-

la sussistenza del dolo, quantomeno eventuale.



indicate trovasse il perimetro della propria determinatezza nella stessa oggettivita giuri-
dica tutelata e nelle tipologie di aggressione considerate'.

Infatti, con riferimento alla tutela apprestata in materia di igiene pubblica, pre-
vedendo I’intervento necessario della pubblica amministrazione, la normativa finiva con
I’inserire la decisione circa 1’esistenza o meno di un rifiuto all’interno di un procedi-
mento amministrativo ampiamente discrezionale, dove 1’eventuale indeterminatezza
della nozione perdeva di rilievo, venendo successivamente specificata dall’ordinanza
dell’autorita, il cui rispetto era penalmente presidiato. L’oggettivita giuridica tutelata,
inoltre, sebbene di carattere superindividuale, era ben ancorata in ogni caso alla salute
degli individui della comunita.

Le medesime considerazioni possono ripetersi per 1’applicazione giurispruden-
ziale dell’art. 674 c.p.: sebbene latamente interpretata in ogni suo elemento costitutivo,
I’applicazione della contravvenzione ¢ pur sempre rimasta subordinata alla sussistenza
di un’offesa, per lo meno potenziale, al benessere di una cerchia individuabile di sogget-
ti della comunita.

In altre parole, la disciplina penale della gestione dei rifiuti approntata dal ricor-
so alle norme sin qui esaminate era strettamente collegata alla tutela della salute umana,

individuale e collettiva.

3. Alle radici del problema: le divergenze prospettiche tra concezione na-

zionale ed europea di tutela ambientale.

L’ultima affermazione, per quanto apparentemente banale, ¢ decisiva
nell’individuare I’origine di molte delle questioni poste dalla nozione legislativa di rifiu-
to e puo costituire un buon punto di partenza per la riflessione sul tema di questo lavoro.

E’ noto, infatti, che il nostro ordinamento ha progressivamente aperto la strada al

' F.C. PALAZZO, Principi fondamentali e opzioni politico criminali nella tutela penale
dell’ambiente, in Ambiente e diritto, a cura di S. GRASSI, M. CECCHETTI, A. ANDRONIO, Firenze, 1999, II,
555 ss., osserva come sia piu agevole, soprattutto in una prospettiva di concreta offensivita del fatto, rita-
gliare comportamenti offensivi nei confronti di ognuna delle componenti ambientali singolarmente con-
siderate , piuttosto che nei confronti del sistema naturale nel suo complesso. Nello stesso senso, G. DE
FRANCESCO, Interessi collettivi e tutela penale, “Funzioni” e programmi di disciplina dell’attuale com-

plessita sociale, in Studi in onore di G. Marinucci, Milano, 2006, 1, 937.



diritto ambientale attraverso il riconoscimento della rilevanza costituzionale del bene
giuridico “ambiente” - prima che ne fosse prevista 1’espressa menzione nell’art. 117
cost., introdotta adopera della legge cost. 3/2001 - nei riferimenti contenuti nella nostra
carta fondamentale al patrimonio storico e artistico (art. 9, comma 2, cost.), da un lato, e
alla salute come diritto dell’individuo e della collettivita (art. 32, comma 1, cost.),
dall’altro".

Ora, lo spirito personalistico che anima la Costituzione italiana comporta che
anche i1 beni ambientali vadano considerati come condizioni per il pieno sviluppo della
persona umana; 1I’ambiente viene dunque in considerazione come diritto dell’'uomo, co-
me un bene superindividuale appartenente alla collettivita impersonalmente intesa'”.

Questa concezione dell’ambiente ¢ comunemente definita come antropocentrica,
in quanto pone I’accento sulla strumentalita del bene giuridico alla piena valorizzazione
della persona'’. Essa si pone in termini di tensione e di bilanciamento con le istanze
provenienti dall’attivita economica, di cui costituisce un fattore di limitazione; allo stes-
so tempo, pero, la tutela dell’ambiente cosi concepita mantiene un fondamento giustifi-
cativo del tutto autonomo rispetto al suo ruolo antagonista dello sviluppo incontrollato
dell’economia'®.

La nozione giuridica nazionale, tuttavia, non sembra coincidere integralmente
con quella fatta propria dal Trattato europeo, nell’interpretazione delle istituzioni comu-

nitarie e segnatamente della Corte di giustizia. In effetti, pur nelle incertezze interpreta-

3 D. BORGONOVO RE, Corte costituzionale e ambiente, in Riv. giur. amb., 1981, 461 ss.; v. an-
che G. ALPA, II diritto soggettivo all’ ambiente salubre: “nuovo diritto” o espediente tecnico?, In Am-
biente e diritto, cit., 1, 431, il quale evidenzia il ruolo fondamentale di dottrina e giurisprudenza
nell’emersione del bene giuridico ambiente nel silenzio del legislatore.

' Per un quadro generale della emergente tutela penale dell’ambiente cfr. R. BAINO, Ambiente
nel diritto penale (tutela dell’), in Dig. disc. pen., 1, 1987, 115 ss. V. anche P. DELL’ ANNO, Manuale di
diritto del’ambiente, Padova, 2003, p. 12 ss. il quale nel ripercorrere I’interpretazione del bene giuridico
ambiente del Giudice delle leggi riconosce il ricorso ad una lettura evolutiva dei principi espressi dagli
art. 9 e 32 Cost., nel senso di una concezione unitaria di ambiente, sia in senso oggettivo (come bene giu-
ridico), sia in senso soggettivo (come diritto fondamentale della persona).

15 Sul punto cfr. C. BERNASCONI, /I reato ambientale, Pisa, 2008, 15 ss., che sottolinea come
I’approccio antropocentristico alla questione della tutela ambientale non debba necessariamente presup-
porre I’impossibilita di qualificare I’ambiente quale bene giuridico dotato di propria individualita.

1 F. GIUNTA, 1l diritto penale dell’ambiente in Italia: tutela di beni o tutela di funzioni?, in Riv.

it. dir. proc. pen., 1997, 1097 ss.



tive che contraddistinguono la nozione sia nazionale'’ che europeistica di ambiente,
sembra potersi serenamente affermare che quest’ultima, in vario modo, protenda verso
una concezione piu spiccatamente ecocentrica e piu strettamente correlata con
I’antagonistico concetto di “sviluppo economico sostenibile”, rispetto a quella penetrata
finora nel nostro ordinamento.

Secondo I’interpretazione prevalente, il legame necessitato tra tutela ambientale
e sviluppo economico sostenibile in ambito europeo sarebbe dichiarato gia all’art. 2 del
Trattato CE (oggi art. 3 del Trattato di Lisbona), il quale dispone che la normativa co-
munitaria debba mirare a favorire un “miglioramento delle condizioni di vita”. Tale e-
spressione non potrebbe intendersi solo in senso economico, ma andrebbe considerata
come riferita al perseguimento di un costante “miglioramento della qualita della vita”
dei cittadini della Comunita.

Ma a svelare piu chiaramente I’impronta ecocentristica della nozione d’ambiente
in ambito comunitario ¢ I’art. 174 del Trattato, il quale, come noto, prevede che la poli-
tica della Comunita in materia ambientale debba mirare ad un elevato livello di tutela e
fondarsi sui principi della precauzione e dell’azione preventiva. Il precauzionismo, in-
fatti, introduce un approccio alla tutela ambientale essenzialmente anti-antropocentrica,
dove il primato della liberta d’azione, segnatamente - ma non solo - in campo economi-
co e scientifico, ¢ superato dalla necessita di preservazione del bene giuridico, in
un’ottica che travalica il limite temporale della vita del singolo, imponendo, in misura

variabile a seconda dei differenti approcci, il sacrificio del presente per il futuro.
3.1. Il principio di precauzione come direttrice di politica legislativa.

Nella sua ambivalenza il principio si presta ad interpretazioni pitt 0 meno oltran-

. 18, . . . . .. . . . ...
ziste "; tuttavia, non vi ¢ dubbio che il contenuto minimo e rivoluzionario del principio
consista proprio nella sua carica ecocentrista ed anti-antropocentrica, in base alla quale
la tutela dell’ambiente non ¢ piu ancorata alla salute e al benessere individuale e collet-

tivo, ma alla responsabilita per il benessere delle generazioni future, il quale impone una

'7 Per una puntuale analisi dei significati che il termine polisenso viene ad assumere nel sistema
italiano cfr. M. CATENACCI, La tutela penale dell’ ambiente, Padova, 1996, 9 ss.
'8'S. GRASSL, Prime osservazioni sul principio di precauzione come norma di diritto positivo, in

Dir. gest. amb., 2001, 45.
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tutela dell’ambiente anche in contrasto con le attuali istanze dell’uomo' e impone,
nell’incertezza circa le conseguenze di una qualsiasi condotta sull’ambiente - anche per
le posizioni piu moderate - la regola dell’astensione, quantomeno temporanea (ovvero
fino al superamento dello stato di incertezza scientifica).

11 principio di precauzione ha interessato la dottrina penalistica soprattutto sotto i
profili della causalita e della colpa, e della sua compatibilita con i principi di garanzia
sottesi a questi istituti’’. E” assai discusso in dottrina se sussista uno spazio di penetra-
zione del principio nella dogmatica delle summenzionate categorie penalistiche®’, in
quanto difficilmente compatibile con il ruolo del diritto penale quale strumento di orien-
tamento delle condotte umane, che richiede la riconoscibilita ex ante della regola di
condotta®.

La dottrina piu attenta ha segnalato, tuttavia, che, se ¢ vero che il principio di
precauzione non si presta a penetrare agevolmente nella teoria del reato, esso appare
trovare maggior agio ad operare come criterio di politica legislativa®.

Deve constatarsi, pero, come sembri mancare un approfondimento dottrinale cir-
ca le possibili conseguenze del ricorso ad un simile criterio di politica legislativa con ri-

ferimento ad istituti penalistici diversi da causalita e colpevolezza.
3.2. Precauzionismo e direttiva europea 442/75/CEE sui rifiuti.
Ebbene, la vicenda normativa della definizione di rifiuto appare per I’appunto un

caso emblematico in cui le istanze di elevata tutela ambientale, prevenzione e precau-

zione di matrice internazionale, assurti a direttrici della legislazione europea in materia,

' 1. SIRACUSA, La tutela penale dell’ambiente. Bene giuridico e tecniche di incriminazione, Mi-
lano, 2007, 14.

2 D. PULITANO, Colpa ed evoluzione del sapere scientifico, in Dir. pen. proc., 2008, 1077 ss.; C.
RUGA RIVA, Principio di precauzione e diritto penale. Genesi e contenuto della colpa in contesti di incer-
tezza scientifica, in Scritti in onore di Giorgio Marinucci, vol. 11, Milano, 2006, 1743 ss.

! G. FORTL, “Accesso” alle informazioni sul rischio e responsabilita: una lettura del principio di
precauzione, in Criminalia, 2006, 155 ss.

22 F. GIUNTA, Il diritto penale e le suggestioni del principio di precauzione, in Criminalia, 2006,
229.

BF. GIUNTA, [l diritto penale e le suggestioni del principio di precauzione, cit., 229; G. FORTI,
“Accesso” alle informazioni sul rischio e responsabilita, cit., 165.
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hanno finito con I’entrare in collisione con altri principi cardine del diritto penale ed in
particolare con il principio di legalita e con il corollario principio di tassativita-
determinatezza.

L’affermarsi a livello europeo di una nozione di ambiente ispirata al precauzio-
nismo ha portato a disancorare la tutela dal bene giuridico della salute individuale e col-
lettiva, per approntare una disciplina che mira a tutelare dall’inquinamento da rifiuti
I’ambiente in sé. Cido ha comportato la necessita di superamento della nozione di rifiuto
propria del senso comune, improntata ad un naturale antropocentrismo, per una defini-
zione normativa improntata appunto ai principi di massima tutela, precauzione e pre-
venzione.

Puo sostenersi, dunque, che la direttiva europea 442/75/CE abbia inteso - in ar-
monia con i principi ispiratori del Trattato - porre le basi per una gestione del problema
dei rifiuti orientata ad un piu convinto ecocentrismo e inscindibilmente legata al concet-
to di sviluppo sostenibile: per questo motivo, di contro, in qualche modo 1’approccio ¢
risultato estraneo alla sensibilita per il tema “ambiente” venutasi progressivamente a
formare nel nostro paese.

E’ agevole notare, inoltre, che la definizione fornita dall’art. 1 lett. a) della men-
zionata direttiva, manca di qualsiasi riferimento all’idoneita offensiva per la salute o il
benessere dell’uomo, sia nella sua dimensione individuale, che collettiva. L’art. 1, lett.
a) dir. 442/75/CE definiva rifiuto, infatti “qualsiasi sostanza od oggetto di cui il deten-
tore si disfi o abbia [’obbligo di disfarsi secondo le disposizioni nazionali vigenti”.

Senza tale elemento attualizzante, la nozione, pensata per garantire la maggior
tutela possibile del bene giuridico ambiente, come tutte le nozioni giuridiche disancorate
dal senso comune, si caratterizza per una astrattezza che la rende eterea e difficilmente
circoscrivibile.

Del resto, con la direttiva 442/75/CE, il problema della gestione dei rifiuti ¢ stato
per la prima volta organicamente rimesso all’intervento della pubblica amministrazione.
La nozione nasce, dunque, proiettata ad integrare fattispecie pensate prive di ancoraggio
diretto al principio di offensivita e strutturate secondo lo schema della tutela di funzioni.
In tale prospettiva la questione dell’oggettivita materiale del reato sembra in qualche
modo sfumare dietro quella, apparentemente assorbente, della violazione dei regimi au-
torizzativi e del mancato ottenimento dei titoli abilitativi rimessi alla discrezionalita
amministrativa.
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La mancanza di un riferimento alla potenzialita offensiva per la salute umana
non ¢ tuttavia I’unica ragione dell’indeterminatezza della nozione di rifiuto. Essa pud
essere rinvenuta anche in altri fattori, a loro volta tra loro collegati.

A ben guardare, infatti, I’applicazione dei principi di elevata tutela e di precau-
zione quali direttrici legislative, non solo orienta la normativa ambientale europea in
senso anti-antropocentrico, ma, in definitiva, impone una nozione aperta di rifiuto, ido-
nea a ricomprendere qualsiasi sostanza potenzialmente lesiva per il bene ambiente ed
impedendo 1l ricorso ad un catalogo chiuso di materie, se non a livello meramente e-
semplificativo.

Inteso come criterio di politica legislativa, invero, il precauzionismo incorpora in
s€ un contenuto minimo di necessaria incertezza: metabolizzando in sé le istanze di con-
servazione dell’ambiente in wun’ottica di lungo periodo e la consapevolezza
dell’incertezza dei fattori di rischio legati allo sviluppo tecnologico, una normativa ispi-
rata al principio di precauzione sembra tendere del tutto naturalmente all’elaborazione
di nozioni aperte, il piu possibile idonee alla prevenzione dell’imprevisto e alla gestione
di situazioni futuribili. In tal senso risponde pienamente alle suddette istanze una nozio-
ne di rifiuto svincolata dalla materialita della cosa scartata, e ancorata piuttosto al con-
cetto di abbandono, idonea a ricomprendere anche sostanze e materie non catalogabili e
a consentire 1’applicazione della disciplina nei confronti di qualsivoglia prodotto o so-
stanza, in un futuro eventuale, possa venir a ricoprire, per chicchessia, il ruolo di mate-

riale di scarto.
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Car. 11
IL D.P.R. 915/1982 E LE MATERIE PRIME SECONDARIE:

LE PRIME QUESTIONI INTERPRETATIVE SULLA NOZIONE DI RIFIUTO

SOMMARIO: 1. L’introduzione nell’ordinamento italiano della definizione di rifiuto. Il concetto di “desti-
nazione all’abbandono”. - 2. Inutilita oggettiva e componente volitiva nel concetto di rifiuto. - 2.1. La teo-
ria oggettivistica. - 2.2. La teoria soggettivistica. - 2.3. Le implicazioni pratiche dell’opzione per 1’'una o
I’altra teoria. - 3. L’orientamento della giurisprudenza. - 4. Il delinearsi dei primi nodi esegetici della no-
zione di rifiuto. - 5. L’introduzione della disciplina in deroga per le “materie prime secondarie”. I primi
contrasti interpretativi. - 6. Il primo intervento della Corte di giustizia sulla nozione italiana di rifiuto. - 7.
La Corte costituzionale sulle materie prime secondarie, tra teoria soggettivistica ed oggettivistica. - 8.

L’intervento delle Sezioni Unite sulla nozione di materia prima secondaria.

skksk

1. L’introduzione nell’ordinamento italiano della definizione di rifiuto. I1

concetto di “destinazione all’abbandono”.

Nel 1982, come detto, con circa sette anni di ritardo, il legislatore nazionale ha
provveduto a recepire la direttiva 75/442/CE, trasponendola nel d.P.R. 915/1982".

Si tende comunemente a riconoscere a tale normativa una notevole importanza,
per lo meno simbolica, quale progenitrice della legislazione moderna: essa costituiva,
infatti, pur con i suoi difetti, il primo intervento organico in materia di smaltimento di
rifiuti, andando a coprire lacune normative all’interno delle quali si erano instaurate dif-
fuse pratiche di traffico organizzato ed abbandono incontrollato. In essa poi gia si radi-
cavano in embrione le questioni che avrebbero animato il dibattito in ordine alla nozio-
ne di rifiuto anche negli anni a venire e nella vigenza delle numerose leggi seguenti.

La nozione comunitaria, che definiva rifiuto “qualsiasi sostanza od oggetto di
cui il detentore si disfi o abbia I’obbligo di disfarsi secondo le disposizioni nazionali”,
venne trasposta, in modo per il vero impreciso, nell’art. 2 d.P.R. 915/1982, secondo il

quale era rifiuto “qualsiasi sostanza od oggetto derivante da attivita umana o da cicli

' Per I’esattezza il d.P.R. 915/1982 ha recepito la direttiva 75/442/CE assieme alle direttive
78/319/CE sui rifiuti tossici e pericolosi e 76/403 relativa allo smaltimento dei policlorodifenili e policlo-
rotrifenili.
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naturali, abbandonato o destinato all’abbandono”.

Innanzitutto si nota come il legislatore nazionale abbia sentito la necessita di
specificare che rifiuto puod essere qualsiasi sostanza od oggetto derivante da attivita u-
mana o da cicli naturali.

Tale specificazione appare peraltro superflua, ed anzi fonte di possibili equivoci.
11 riferimento agli oggetti prodotti da “cicli naturali” potrebbe infatti indurre a ritenere
che la normativa italiana ricomprendesse all’interno della nozione anche particolari ca-
tegorie di rifiuti, quali le rocce da scavo e le carogne, invece espressamente escluse dal-
la direttiva comunitaria. Invero, lo stesso art. 2 d.P.R. 915/1982 all’ultimo comma, lett.
b) e ¢), escludeva dall’ambito di disciplina del decreto i rifiuti risultanti dalla prospezio-
ne, estrazione, trattamento ed ammasso di minerali e dallo sfruttamento delle cave; le
carogne; ed 1 rifiuti agricoli, quali materie fecali ed altre sostanze utilizzate nell’attivita
agricola. L’inciso introdotto dal nostro legislatore nazionale sembrava dunque finalizza-
to a chiarire che anche i rifiuti “provenienti da cicli naturali”, diversi da quelli espres-
samente esclusi, dovessero rientrare nella disciplina del decreto.

Ma la differenza piu marcata consisteva senz’altro nel ricorso alle espressioni
“abbandonato o destinato all’abbandono”, che sembravano introdurre un concetto par-
zialmente diverso da quello proprio del termine “disfarsi”.

In effetti i commentatori hanno rilevato la singolare situazione per cui il termine
“to dispose of”’ utilizzato nel testo inglese della direttiva fosse stato correttamente tra-
dotto con “disfarsi” nella versione italiana della direttiva, mentre nella legge di recepi-
mento della stessa si era preferito ricorrere al meno corretto “abbandonare”.

Tale scelta legislativa ha spinto gli esegeti della norma a ricercare nell’opzione
linguistica un preciso significato. E’ stato correttamente osservato come nel concetto di
abbandonare vi sia un significato vagamente dispregiativo che richiama 1’idea del “get-
tar via in modo definitivo”. Viceversa, si € precisato con riferimento al testo della diret-
tiva, ci si puo “disfare” anche di qualcosa che puo avere o acquistare valore attraverso
un eventuale processo di riutilizzo: quest’ultima espressione pertanto meglio alludereb-
be al fatto che possa costituire rifiuto non soltanto cio che non serve piu a nessuno, ma
anche quello che non serve piu al detentore”.

L’osservazione non era oziosa, in quanto mirava a richiamare 1’attenzione sulla

2G. AMENDOLA, Gestione dei rifiuti e normativa penale, Milano, 2003, 59 ss.
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circostanza che non solo sostanze od oggetti definitivamente abbandonati possano costi-
tuire rifiuti, ma anche quelli avviati alle operazioni di riutilizzo, rigenerazione, recupero,
riciclo ed innocuizzazione, di cui all’art. 1 d.P.R. 915/1982. Del resto, lo stesso art. 1
parlava di riutilizzo “di rifiuti”, postulando che anche un materiale destinato non
all’abbandono, ma alla sua riutilizzazione potesse essere considerato rifiuto. Pertanto,
anche alla luce di un’interpretazione orientata dal testo originario della direttiva europe-
a, 1 commentatori tendevano a rapportare il concetto di abbandono a quello di “assenza
di utilita” per il detentore, il quale conseguentemente si disfaceva o intendeva disfarsi
della cosa’.

Tale impostazione ¢ stata fatta propria anche dalla giurisprudenza di legittimita,
che si € occupata di un ipotizzato contrasto tra la definizione nazionale e quella comuni-
taria di rifiuto, in quanto la prima con il termine “abbandono” si sarebbe riferita ad uno
stato obiettivo delle cose, mentre la seconda avrebbe dato una nozione piu ristretta di ri-
fiuto, perché con il termine “disfarsi” avrebbe richiamato una condotta umana: secondo
la Corte di Cassazione i due termini sono equivalenti, perché “anche la situazione di
abbandono della cosa ha I'implicito requisito della dimissione da parte del detentore™.

Come si vede, dunque, attraverso un’interpretazione ortopedica, ispirata al detta-
to della direttiva europea, si finiva con il ricondurre I’imperfetta trasposizione della
norma definitoria italiana al testo comunitario, ancorando la nozione di rifiuto non piu
ad una qualita della cosa (abbandonata o destinata all’abbandono), ma alla destinazione
alla stessa impressa dal suo detentore.

Alla luce delle considerazione che precedono, invero, 1’infelice trasposizione
della definizione comunitaria appare non legata a mera sciatteria, ma piuttosto ad una
sorta di resistenza culturale del nostro legislatore, il quale muoveva dalle precedenti
normative in materia, ancorate, come visto (supra sub cap. I, § 2), ad un concetto di ri-

fiuto legato a quello di immondizia, di res derelicta.

> G. AMENDOLA, Smaltimento di rifiuti e legge penale, Napoli, 1985, 16 ss; A. POSTIGLIONE, La
disciplina dei rifiuti in Italia, in Riv. pen., 1984, 993 ss.; N. LUGARESI, I/ riutilizzo dei rifiuti e il regime
autorizzatorio per lo smaltimento dei rifiuti, in Sanita pubb., 1987, 781 ss.
4 Cfr. Cass. pen., sez. III, 16 febbraio 1988, Ridolfi, in Giust. pen., 1989, 11, 427.
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2. Inutilita oggettiva e componente volitiva nella nozione di rifiuto.

Una volta ricondotta alla matrice europea la definizione legislativa di rifiuto, tut-
tavia, 1 commentatori si divisero circa I’interpretazione da dare alla norma, interrogan-
dosi sul quando una cosa potesse dirsi abbandonata o destinata all’abbandono dal deten-
tore. L’analisi del dato normativo sopra riportato ha originato due filoni dottrinari, defi-
niti “oggettivistico” e “soggettivistico”: mentre per il primo orientamento occorreva
guardare all’utilita diretta che la cosa poteva arrecare al detentore cosi com’¢, per la se-
conda impostazione il concetto di abbandono implicava il riferimento ad una compo-
nente volitiva. La scelta interpretativa diveniva determinante in relazione proprio a quel-
le cose che possono essere riutilizzate in un altro ciclo produttivo, le quali, come detto,
non erano sottratte tout court alla disciplina in materia di rifiuti, e segnatamente al re-

gime autorizzatorio ivi previsto.
2.1. La teoria oggettivistica.

Secondo la dottrina “oggettivistica” la nozione di rifiuto, se interpretata in con-
formita alla ratio della normativa, la quale intende impedire 1’inquinamento ambientale
da rifiuti attraverso la regolamentazione di tutte le attivita di smaltimento e recupero,
deve essere determinata con riferimento al detentore, in funzione dell’utilita che il mate-
riale, senza necessita di alcun trattamento, conserva per esso. In altre parole, la necessita
di un trattamento per il riutilizzo della cosa gia la qualificherebbe come “rifiuto” ai sensi
del decreto: la nozione di rifiuto precederebbe cronologicamente e logicamente il com-
plesso di attivita che la legge definisce come smaltimento, con la conseguenza che un
riutilizzo immediato da parte di terzi di una materia di scarto per un’impresa che la pro-
duce e se ne disfa, in assenza del completamento delle specifiche operazioni di trasfor-
mazione che la legge prevede, non escluderebbe che ci si trovi dinanzi ad un rifiuto ai
sensi del d.P.R. 915/1982°. Cosicché soltanto quando sia evidente che il detentore non
ha alcuna volonta di disfarsi della materia, ma vuole servirsene direttamente ed imme-
diatamente, sarebbe possibile ipotizzare che la cosa non sia abbandonata o destinata

all’abbandono e che non vi sia pericolo per I’ambiente derivante da una sua possibile di-

5 P. SCARPITTL, Smaltimento di rifiuti e ceneri di carbone, in Rass. giur. energia elettr., 1987,

419.
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smissione’.

In definitiva, secondo questa impostazione, poteva ritenersi escluso dalla nozio-
ne di rifiuto soltanto il materiale di scarto destinato ad essere utilizzato tal quale
all’interno dello stesso insediamento produttivo che lo ha prodotto, venendo soltanto in
questo caso a mancare la sussistenza della condizione di abbandono o di destinazione
all’abbandono della sostanza. Con la conseguenza che, secondo questa impostazione,
costituivano invece rifiuti sia le sostanze giacenti presso il detentore prive di utilita per
lo stesso in assenza di trattamento, che quelle dotate di un residuale valore d’uso per al-
tri cicli produttivi, eventualmente cedute a terzi (anche in base ad un regolare contratto
di compravendita e dietro versamento di un corrispettivo), in quanto in tal caso,la ces-
sione avrebbe seguito e non preceduto il venire ad esistenza del rifiuto’.

In definitiva, cio che questo filone interpretativo guardava con sospetto e mirava
a scongiurare, era principalmente la prassi, non infrequente, della dissimulazione attra-
verso apparenti atti di compravendita di vere e proprie attivita di smaltimento di rifiuti
in elusione della normativa in materia®. L’impostazione, inoltre, aveva il pregio di rin-
venire nella locuzione “destinato all’abbandono” la trasposizione dell’obbligo di disfarsi
gravante sul detentore di matrice europea, obbligo fondato su caratteristiche oggettive di

inservibilita della cosa.

2.2. La teoria soggettivistica.

Secondo 1 fautori della teoria soggettivistica, invece, I’espressione “destinata
all’abbandono” - soprattutto se letta in raffronto con il termine “abbandonato” e in rap-
porto al testo della direttiva comunitaria che il decreto intendeva recepire - non poteva
non alludere alla destinazione impressa alla cosa dalla volonta del suo detentore. Tale
orientamento valorizzava ’accezione del termine “abbandonare” nel linguaggio comu-
ne, ritenendo che nella nozione di rifiuto dovessero farsi rientrare soltanto quelle so-
stanze delle quali potesse escludersi qualsiasi ulteriore impiego da parte di chiunque,
con la conseguenza che la definizione normativa non avrebbe potrebbe applicarsi a

quelle sostanze che, non piu utilizzabili da parte dell’originario detentore, potessero tro-

% G. AMENDOLA, Smaltimento di rifiuti e legge penale, cit., 16.
"V.PAONE, La tutela dell’ ambiente e | ‘inquinamento da rifiuti, cit., 47.
5p. SCARPITTI, Smaltimento di rifiuti e ceneri di carbone, cit., 419.
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vare un impiego presso terzi’.

Questo filone interpretativo presupponeva che il d.P.R. 915/1982 nel configurare
la nozione giuridica di “rifiuto” implicasse il distinto ed opposto concetto di “residuo”,
da intendersi come oggetto o sostanza non abbandonata e non destinata all’abbandono. I
materiali provenienti da un processo produttivo e sottoposto a trattamento dal detentore
a scopo di riutilizzo, riciclo o recupero, oppure ceduti a terzi, dietro compenso o gratui-
tamente, con vantaggio ulteriore rispetto al semplice smaltimento, non rivestirebbero le
connotazioni ¢ la sorte dei rifiuti e pertanto fuoriuscirebbero dall’ambito di applicabilita
del decreto'’.

Per distinguere se I’oggetto o sostanza costituisca o meno rifiuto, secondo questa
tesi, diventerebbe decisivo il riferimento alla volonta del detentore.

La cosa mobile potrebbe dirsi abbandonata quando essa diviene “rifiuto” per vo-
lonta del detentore, a prescindere dalla circostanza che conservi o meno, oggettivamen-
te, un’idoneita attuale a soddisfare necessita del detentore o di terzi e sia pertanto eco-
nomicamente svantaggioso disfarsene. Questo aspetto della normativa, che riconosce-
rebbe e rispetterebbe il potere dispositivo del detentore sulla cosa, impone all’interprete
di accertare, caso per caso, la volonta di quest’ultimo e se 1’eventuale interruzione del
rapporto di detenzione manifesti, per fatti concludenti, una intenzione di abbandonare.

Viceversa, in base a queste premesse, la condotta di cessione che costituisca e-
spressione di una volonta diversa dall’abbandonare, ovvero di vendere, donare, scam-
biare la cosa, farebbe venir meno, di base, I’elemento soggettivo della qualifica di rifiu-
to.

Il problema, quindi, della qualificazione o meno di una sostanza come rifiuto,
secondo questa teoria, ¢ principalmente un problema di ricostruzione della volonta del
detentore. I sostenitori della tesi ritenevano di indicare quale criterio sufficientemente
adeguato a segnare la categoria di rifiuto I’esistenza o meno di un vantaggio economico
nel soggetto che compia attivita negoziali sul residuo: si sarebbe avuto dunque, assenza
di rifiuto, in genere, quando il detentore si prefigga un’utilita economica propria o altrui,

mentre ci si troverebbe in presenza di un rifiuto quando chi si disfa della cosa non in-

°F. MUCCIARELLI, Rifiuti (veati relativi ai), in Dig disc. pen., vol. XII, Torino, 1997, 267.
10p. GIAMPIETRO, Voce Rifiuti (smaltimento dei), in Enciclopedia del diritto, vol. 40, Milano,
1989, 796; F. GIAMPIETRO, Smaltimento e scarico di rifiuti nell’ambiente: rapporti tra il d.P.R. 915/1982
e la legge Merli, in Giur. merito, 1984, 499.
20



tenda avvantaggiare nessuno, ma semplicemente liberarsene; in questo secondo caso un
indizio dell’esistenza del rifiuto potrebbe consistere nella circostanza che il detentore af-
fronti conseguenze economiche svantaggiose (ad es. paghi) per 1’asportazione delle co-
se. Nei casi dubbi, quelli temuti dai fautori della dottrina oggettivistica, di situazioni
fraudolente preordinate a dissimulare sotto I’apparenza negoziale uno smaltimento abu-
sivo, la soluzione sarebbe stata da ricercare nella finalita ultima impressa ai residui, di-
versa dallo smaltimento. Tuttavia, in questi casi anche i fautori dell’interpretazione sog-
gettivistica riconoscevano che la volonta delle parti non avrebbe alcun pregio di fronte
al principio generale della normativa, ispirato alla regolamentazione amministrativa di
ogni fase dello smaltimento, ivi compresi eventuali trattamenti di recupero; in tali casi
pertanto, non essendo consentito un trattamento al di fuori delle specifiche disposizioni
normative, avrebbe potuto essere comunque sottratto alla nozione di rifiuto per lo meno
quel residuo o sottoprodotto suscettibile di riutilizzo tal quale, senza la necessita della
trasformazione prevista dalla legge, sia che venisse reimpiegato nel medesimo ciclo
produttivo, che in uno diverso, che ceduto a terzi'!.

In definitiva, questa linea interpretativa postulava 1’esistenza della figura delle
“materie prime secondarie” o “materie seconde”, la cui disciplina, secondo 1 suoi soste-
nitori, era rinvenibile nello stesso d.P.R. 915/1982; ed in particolare un riferimento era
colto nel terzo comma, n. 1, dell’art. 2 del decreto, il quale faceva cenno a residui deri-
vanti da lavorazioni industriali, che, in assenza dei requisiti soggettivi del primo comma
(abbandono o destinazione all’abbandono) restavano sottratti alla disciplina della circo-

lazione dei rifiuti'?.

2.3. Le implicazioni pratiche dell’opzione per ’una o I’altra teoria.

In conclusione, le due teorie, pur partendo da impostazioni contrapposte, finiva-
no con il pervenire a soluzioni analoghe per la maggior parte delle questioni. Tuttavia su
un punto le due interpretazioni portavano a conseguenze inconciliabili: mentre per
I’indirizzo “soggettivista” ’insussistenza di una destinazione all’abbandono impediva in

ogni caso di ricondurre alla nozione di rifiuto 1 residui suscettibili di essere riutilizzati

"' P. GIAMPIETRO, Voce Rifiuti, cit., 798
12 F. GIAMPIETRO, Le materie seconde ed i rifiuti: dal d.P.R. n. 915 del 1982 alla I. n. 475 del
1988. Competenze statali e regionali, in Trib. amm. reg., 1989, 11, 265.
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nello stato in cui si trovavano, senza cio¢ la trasformazione necessaria al loro reimpiego
da parte dell’impresa che li ha prodotti o di terzi che intendano utilizzarli come materie
prime, la tesi oggettivista identificava il rifiuto con la cosa divenuta inutilizzabile
nell’ambito aziendale in cui ¢ stata prodotta, indipendentemente dal rilievo che la si po-
tesse riutilizzare all’interno o all’esterno dell’azienda.

In breve: il primo orientamento faceva coincidere la nozione di rifiuto con quella
di sostanza destinata dal detentore allo smaltimento; la seconda linea interpretativa con-
sentiva di qualificare come rifiuti anche sostanze dotate di un’utilita residua destinate al

riutilizzo o mantenute giacenti presso il detentore.
3. L’orientamento della giurisprudenza.

La giurisprudenza formatasi all’indomani dell’introduzione nel nostro paese del-
la definizione contenuta nell’art. 2 d.P.R. 915/1982 si ¢ dimostrata prevalentemente o-
rientata ad un’interpretazione di tipo oggettivistico — nel senso sopra descritto — del det-
tato normativo. A fronte di un’isolata sentenza di legittimita'® e di alcune sentenze di

.. 14 oo . . . . ..
merito ", la giurisprudenza prevalente ha inteso la nozione di rifiuto in senso oggettivi-

3 Cfr. Cass. pen., sez. III, 3 ottobre 1990, D'Angelo, in Foro it., 1991, 11, 714. Nella specie, la
Suprema Corte si ¢ occupata dell'attivita di acquisto, di selezione e di imballaggio di tessuti, stracci e ca-
scami di stoffe, stabilendo che “ai fini dell'applicazione del d.P.R. n. 915 del 1982 deve intendersi abban-
donato o destinato all'abbandono il materiale definitivamente scartato da eliminare o distruggere; nel
caso di cessione da parte del produttore di materiali di scarto a terzi interessati al loro riutilizzo, tale
materiale non puo considerarsi abbandonato o destinato all'abbandono perché chi cede non lo elimina,
né lo destina alla distruzione, e chi riceve non effettua il suo trattamento finale”.

14 Segnatamente, Pretura Vicenza, 27 settembre 1984, Bisazza, in Cass. pen., 1985, 1931, la qua-
le negava la natura di rifiuti a residui utilizzati presso il medesimo stabilimento produttivo previo tratta-
mento; Pretura Salo, 30 gennaio 1987, Colombini, in Foro it., 1988, 11, 9, la quale riteneva che il requisito
dello stato di abbandono o di destinazione all’abbandono dovesse essere verificato non tanto nel detentore
originario, ma in quello attuale (nella fattispecie rivenditore di macchinari da rottamare, per il quale i ma-
teriali non costituivano rifiuti “da un punto di vista soggettivo™); Pretura Asti, 20 aprile 1990, Dagnino e
altro, ivi, 1990, 11, 434, secondo la quale il residuo acquista la qualifica di rifiuto solo quando il suo deten-
tore lo conferisce ad un'impresa di smaltimento e non quando lo destina al riutilizzo cedendolo ad altra
impresa che ricicla materiali aventi ancora un valore d'uso; Pretura Cremona, 29 settembre 1991, Marino-
ni e altro, ivi, 1992, 11, 422, secondo la quale “Ieffettivo recupero di uno scarto nel sistema produttivo e-
sclude il c.d. «animus derelinquendi» e percio l'attributo tipico e caratteristico del rifiuto”.
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stico, riconducendo alla categoria tutti quei residui che non fossero utilizzati tal quali
all’interno del medesimo ciclo produttivo.

In particolare, in materia di raccolta e trasporto di materiali di scarto per il riuti-
lizzo presso fonderie, ¢ stato ritenuto che “i/ trasporto e |’ammasso dei residui derivanti
dalla lavorazione industriale, oggettivamente destinati all’abbandono, sono attivita di
smaltimento di rifiuti speciali sottoposte al regime autorizzatorio previsto dal d.P.R. n.
915 del 1982, a nulla rilevando il valore economico degli stessi e il loro successivo re-
impiego nell attivita produttiva, poiché il fine della utilizzazione economica del residuo
industriale non ne altera la tipologia giuridica, né lo svincola dal regime che disciplina
la sua inclusione nel novero dei rifiuti speciali”®’.

Ancora, si € affermato che la carta da macero, derivante dalla lavorazione delle
cartiere, ove non venisse riutilizzata nel ciclo economico del produttore, assumesse la
giuridica esistenza di rifiuto in quanto residuo abbandonato; secondo la pronuncia, tale
situazione non denoterebbe soltanto la mancanza di una volonta del proprietario di trat-
tenere la cosa presso di s€, “ma anche una caratteristica della cosa, in senso oggettivo,
cioé I'assenza di utilita per lo stesso proprietario™®.

In materia di fanghi di depurazione frammisti ad acido solforico, residui di lavo-
razione industriale ceduti a terzi che utilizzavano I’acido come materia prima, la Su-
prema Corte ha ribadito che con il termine rifiuto la legge indicava non soltanto la cosa
destinata alla discarica o a divenire res nullius, ma anche quella di cui il detentore si
fosse disfatto mediante cessione al fine di consentirne il riutilizzo presso terzi' .

Con riferimento, poi, all’ipotesi di donazione ad enti assistenziali di vecchi gior-
nali o di capi di abbigliamento usati, o vendita a soggetti raccoglitori di oggetti usurati,
¢ stato chiarito che nella generale categoria dei rifiuti rientrassero non solo le sostanze
ed oggetti che si possono considerare tali sin dall’origine (ad es. immondizie), ma anche
quelle sostanze ed oggetti non piu idonei a soddisfare 1 bisogni cui essi erano origina-
riamente destinati, pur se non ancora privi di valore economico; sicché I’espressione

“oggetto abbandonato o destinato all’abbandono” era da intendersi non nel senso civili-

stico di res nullius o di res derelicta, disponibile all’apprensione di chiunque, sebbene

15 Cfr. Cass. pen., sez. 111, 14 aprile 1987, Perino, in Cass. pen., 1988, 1942, a quanto consta, la
prima pronuncia di legittimita che si sia occupata ex professo della questione.
16 Cfr. Cass. pen., sez. III, 18 marzo 1988, Boggio, in Foro it., 1990, 11, 434.
17 Cfr. Cass. pen., sez. 111, 9 luglio 1990, Imbarrato, in Giust. pen., 1991, I1, 160.
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di “oggetto ormai inservibile, dismesso o destinato ad essere dismesso da colui che lo
possiede, anche mediante un negozio giuridico™"®.

E’ stato, infine, ulteriormente precisato il concetto di inservibilita per il detento-
re, per cui poteva parlarsi di oggetto abbandonato o destinato all’abbandono “nel senso
(...) traslato-funzionale di cosa (o parte di cosa) non piu idonea allo scopo per il quale
era stata originariamente costruita’: cio consentiva di ritenere rifiuti i rottami dei vei-

coli a motore e rimorchi, i quali, pur conservando un valore economico relativo alla loro

componentistica, non erano piu utilizzabili come tali'’.

4. Il delinearsi dei primi nodi esegetici della nozione di rifiuto.

Al termine di questa indagine in ordine alla prima nozione legislativa di rifiuto
introdotta nel nostro ordinamento, deve osservarsi come appaia piuttosto riduttivo con-
siderare la normativa introdotta dal d.P.R. 915/1982 soltanto per il suo valore storico o
simbolico. Se ¢ vero che sulla definizione di rifiuto si succederanno numerosi interventi
legislativi negli anni successivi, ¢ altresi vero che gia con la prima legge in materia ve-
nivano a porsi all’attenzione dell’interprete, per lo meno nella loro forma embrionale, le
questioni che avrebbero continuato ad accompagnare, come vedremo, lo sviluppo della
legislazione sul punto.

Innanzitutto, gia emergevano le difficolta di comprensione da parte del nostro
legislatore dell’ottica europea, le quali avevano comportato il recepimento della diretti-
va secondo un’impostazione diametralmente opposta a quella della fonte recepita; men-
tre quest’ultima astraeva dalle caratteristiche della cosa per concentrare 1’attenzione sul-
la condotta del detentore, il decreto presidenziale fondava la definizione sull’oggetto
della condotta, ingenerando ambiguita e costringendo gli esegeti a guardare alla norma-
tiva europea in cerca di una linea interpretativa che riconducesse anche la nozione ita-
liana al concetto di disfarsi.

Fin dai primi anni successivi all’emanazione della legge, si assisteva dunque al
ricorso da parte di dottrina e giurisprudenza ad un’interpretazione della normativa na-
zionale orientata in base alla legislazione europea: prendeva piede, dunque, quel feno-

meno, oggi familiare ad ogni operatore del diritto (ma forse non sufficientemente ana-

18 Cfr. Cass. pen., sez. III, 15 gennaio 1991, Lunardi, in Cass. pen., 1992, 1317.
1 Cfr. Cass. pen., sez. III, 18 marzo 1991, Gallello, in Cass. pen., 1992, 1317.
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lizzato, soprattutto in ottica penalistica), di europeizzazione dell’interpretazione, come
naturale conseguenza della europeizzazione della legislazione.

E’ noto, infatti, che quando il legislatore traduce in diritto nazionale indicazioni
di diritto comunitario, ed in particolare direttive, viene meno la possibilita del ricorso al
parametro interpretativo della volonta del legislatore, il quale si limita ad eseguire
I’ordine comunitario; piuttosto diviene determinante per 1’interpretazione di atti giuridi-
ci nazionali il contenuto della normativa comunitaria: in caso di direttive, quindi,
I’interpretazione conforme alla direttiva, la quale non segue i familiari metodi nazionali,
ma principi di diritto comunitario ed in particolare il principio dell’effet utile, che impo-
ne di prescegliere I’interpretazione che permette di realizzare in modo piu efficace lo
scopo della disposizione (come, in genere, esplicitato dai suoi “considerando”)™.

Venendo poi a profili piu strettamente applicativi, la normativa, nel suo silenzio
sul punto (il quale, a dire il vero, “recepiva” fedelmente il silenzio della direttiva euro-
pea), poneva gia la fondamentale questione della riconducibilita o meno alla nozione di
rifiuto di taluni residui che in base al senso comune vi sfuggivano; questione impostata
dai commentatori e dalla giurisprudenza sul doppio binario che distingueva a seconda
che la sostanza necessitasse o meno di trasformazioni e che fosse riutilizzata o meno nel
medesimo ciclo produttivo; binario sul quale continuera a approfondirsi, come si vedra,
anche il dibattito successivo.

Gia si profilava, inoltre, la difficile interrelazione tra nozione di rifiuto ed attivita
di smaltimento o recupero: alcune posizioni dottrinali e giurisprudenziali, infatti, tende-
vano a stabilire cosa costituisse rifiuto in funzione della sua destinazione a smaltimento
0 recupero; ci0 creava un circolo vizioso, giacché tali concetti non erano definiti com-
piutamente, e la loro individuazione dipendeva a sua volta dalla qualificazione di una
sostanza come rifiuto o meno.

Infine, la riconduzione della nozione di rifiuto alla prospettiva della condotta te-
nuta dal detentore gia poneva in modo evidente il problema della prova della destina-
zione all’abbandono, spostando sul piano processuale la questione della corretta indivi-
duazione dei casi in cui una sostanza, con diverse sfumature a seconda che si accedesse

all’impostazione oggettiva o a quella soggettiva, non rivestisse piu alcuna utilita per il

2 Cfr. G. HIRSCH, Verso uno stato dei giudici. A proposito del rapporto tra giudice e legislatore
nell’attuale momento storico, traduzione dell’articolo in tedesco Auf dem Weg zum Richterstaat?, in Cri-
minalia, 2007, 118.
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detentore.

5. L’introduzione della disciplina in deroga per le “materie prime seconda-

rie”. I primi contrasti interpretativi

Nel panorama dottrinale e giurisprudenziale descritto, il legislatore italiano, al
fine di introdurre per i residui di provenienza industriale una regolamentazione meno
severa rispetto a quanto previsto dalla disciplina generale sui rifiuti, emano la legge 9
novembre 1988, n. 475 (di conversione con modificazioni del d.l. 397/1988) che intro-
duceva la categoria delle “materie prime secondarie”.

L’art. 2 della suddetta legge definiva le materie prime secondarie “residui deri-
vanti da processi produttivi (...) suscettibili, eventualmente previi idonei trattamenti, di
essere utilizzati come materie prime in altri processi produttivi della stessa o di altra
natura”, con 1’espressa esclusione delle sostanze che potevano essere impiegate
nell’ambito di processi di combustione destinati a produrre energia (art. 2, comma 2, 1.
475/1988).

Posta la definizione generale, 1’articolo in esame disponeva che le materie prime
secondarie avrebbero dovuto essere individuate con decreto del Ministro dell’ambiente,
di concerto con il Ministro dell’industria, del commercio e dell’artigianato. Dalla stessa
fonte normativa avrebbero dovuto essere poste le norme tecniche generali di disciplina
delle attivita connesse all’utilizzazione, allo stoccaggio, al trasporto e al trattamento del-
le materie prime secondarie, nonché 1 relativi controlli. Con legge regionale ogni Regio-
ne avrebbe dovuto, poi, in conformita agli indirizzi e alle norme tecniche ministeriali,
disciplinare le modalita per il controllo dell’utilizzazione delle materie prime seconda-
rie, nonché il trasporto, stoccaggio, e trattamento delle stesse, “determinando altresi le
condizioni e le modalita per la esclusione delle materie prime secondarie dall’ ambito di
applicazione della normativa in tema di smaltimento dei rifiuti”.

I1 decreto ministeriale, recante 1’individuazione delle materie prime secondarie e
la determinazione delle norme tecniche generali relative alle attivita di stoccaggio, tra-
sporto, trattamento e riutilizzo delle stesse, venne promulgato il 26 gennaio 1990

All’art. 1, rubricato “campo di applicazione”, il decreto escludeva dall’ambito

2l D.M. Ambiente 93300/1990, pubblicato in G.U. 6 febbraio 1990, n. 30.
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della normativa prevista per le materie prime secondarie i “materiali quotati con precise
specifiche merceologiche in borsa-merci o in listini e mercuriali ufficiali istituiti presso
le camere di commercio dei capoluoghi di regione, sotto la vigilanza del Ministero
dell’industria, del commercio e dell’artigianato e comunicati al Ministero
dell’ambiente”; rimanevano escluse dalla nozione di materia prima secondaria anche le
materie semilavorate non costituenti scarti di produzione (comma 4).

All’art. 3 il d.m. individuava le materie prime secondarie ne:

a ) 1 residui elencati nell’allegato 1 al decreto stesso con provenienza e destina-
zione finale conforme a quanto previsto nell’allegato medesimo;

b ) gli altri residui, derivati direttamente da processi produttivi, dei quali il deten-
tore possa dimostrare, sulla base di idonea documentazione contrattuale, 1’effettiva de-
stinazione al riutilizzo;

¢ ) i materiali derivanti dalle operazioni di selezione o trattamento dei rifiuti in-
dustriali o rifiuti solidi urbani - diversi da quelli di cui alle lettere a) e b) - effettuate da
parte di soggetti autorizzati alle suddette operazioni e trattamenti ai sensi della normati-
va vigente, purché risultasse da idonea dichiarazione dello smaltitore la provenienza dei
medesimi, nonché I’effettiva destinazione delle materie prime secondarie al riutilizzo.

Il decreto stabiliva, dunque, tre criteri alternativi per 1’individuazione delle mate-
rie prime secondarie: il ricorso ad un’elencazione chiusa (lett. a), e il ricorso a presun-
zioni probatorie, per cui poteva dirsi materia prima secondaria il residuo non trattato
(derivato direttamente da processi produttivi) di cui fosse provato in modo certo, me-
diante atto negoziale, la destinazione al riutilizzo (lett. b) e 1 residui sottoposti a tratta-
mento da parte di soggetti autorizzati che potessero dimostrare provenienza e destina-
zione al riutilizzo degli stessi (lett. c).

I residui classificati come materie prime secondarie erano sottoposti ad un parti-
colare regime, che prevedeva I’applicazione di soltanto alcune delle norme previste per i
rifiuti e di norme concepite ad hoc.

La disciplina, tuttavia, non chiariva quali fossero le conseguenza della violazio-
ne della procedure previste per la particolare categoria di residui, alimentando le incer-
tezze circa I’inquadramento giuridico delle materie rispondenti ai requisiti di cui all’art.
3 del decreto ministeriale.

In particolare, i sostenitori della teoria soggettiva, sostenevano che la novella
normativa andasse a disciplinare una categoria, quella delle materie prime secondarie,
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gia ricavabile dal d.P.R. 915/1982, frutto di elaborazione dottrinale e riconosciuta dalle
pronunce della giurisprudenza. Secondo tale impostazione, le materie prime secondarie
ricomprenderebbero quei residui che il detentore vuole riutilizzare piuttosto che abban-
donare, e quindi ab origine sottratti alla nozione e alla disciplina sui rifiuti; la categoria
si collocherebbe a monte della nozione di rifiuto, risultando alternativa e anzi contrap-
posta alla stessa®.

Secondo una diversa impostazione, invece, la categoria delle materie prime se-
condarie doveva essere ritenuta un genus speciale di rifiuti, sottoposti a specifica disci-
plina e ad eccezioni particolari. In altre parole, le materie prime secondarie, gia a norma
dell’art. 2 della 1. 475/1988, sarebbero state da considerarsi rifiuti che, solo a determina-
te condizioni, potevano essere sottratti alla relativa disciplina.

Peraltro si osservava che la normativa emanata dal Governo non realizzava i
presupposti richiesti dalla legge, ed in particolare dall’art. 2 1. 475/1988, che stabiliva
expressis verbis che le condizioni e le modalita per la esclusione delle materie prime se-
condarie dalla disciplina in tema di smaltimento dei rifiuti dovevano essere disposte da
legge regionale, a sua volta subordinata alla previa emanazione delle norme di indirizzo,
promozione e coordinamento di cui all’art. 4 1. 475/1988: la prova di tale assunto era
rinvenibile nell’art. 6, comma 4, dello stesso decreto, il quale precisava che “le norme di
indirizzo, promozione e coordinamento di cui al comma 4, dell’art. 2 della legge 9 no-
vembre 1988, n. 475, - in conformita delle quali dovranno essere esercitati i poteri re-
gionali di cui al comma 6, dell’art. 2 della stessa legge 9 novembre 1988, n. 475 - ver-
ranno emanate ai sensi dell’art. 2, comma 3, lettera d ) della legge 23 agosto 1988, n.
400”.

Si concludeva, quindi, che, poiché mancavano le norme di indirizzo e coordina-
mento e, a fortiori, era impossibile I’emanazione di alcuna legge regionale che potesse
escludere le materie prime secondarie dall’ambito di applicazione della normativa sui ri-
fiuti, 1l decreto ministeriale sotto il profilo penale non potesse avere alcuna rilevanza.

Di piu: ci si spingeva a sostenere che le norme del decreto che avessero 1’effetto
di sottrarre al regime dei rifiuti le materie prime secondarie dovessero essere disapplica-
te, in quanto, in contrasto con la legge da cui il decreto traeva origine: secondo questa

impostazione, infatti, 1’art. 2 1. 475/1988 doveva essere inteso nel senso di considerare

2 P, GIAMPIETRO, 1/ rifiuto, la materia prima secondaria e la volontd del detentore tra d.m. 26
gennaio 1990 e Corte di Giustizia delle Comunita Europee, in Foro it., IV, 1990, 502.
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le materie prime secondarie come rifiuti, sottratti solo a specifiche condizioni, non rea-
lizzate, alla normativa di riferimento. In quanto atto amministrativo in contrasto con la
fonte superiore da cui deriva, il decreto avrebbe dovuto essere disapplicato dal giudice
penale, il quale avrebbe dovuto invece continuare ad applicare le norme del d.P.R.
915/1982 anche a quei residui industriali astrattamente qualificabili come materie prime
secondarie®.

Come si vede, dunque, le opposte interpretazioni portavano ad effetti radical-
mente diversi con particolare riferimento alla disciplina sanzionatoria: secondo la prima
impostazione, I’eventuale violazione della disciplina particolare dettata per le materie
prime secondarie poteva comportare una responsabilitd amministrativa, laddove fosse
prevista, ma mai ’applicazione delle fattispecie penali incentrate sull’oggettivita giuri-
dica del “rifiuto”; viceversa, secondo la seconda impostazione, le materie prime secon-
darie rimanevano rifiuti, la cui disciplina derogatoria era condizionata dal pieno rispetto
delle procedure speciali previste dalla legge, con la conseguenza che 1’eventuale viola-
zione di quest’ultime comportava la piena applicabilita delle sanzioni amministrative e

penali previsti dalla normativa sulla gestione dei rifiuti.

6. Il primo intervento della Corte di giustizia sulla nozione italiana di rifiu-

to.

Soltanto due mesi dopo I’emanazione del decreto ministeriale in questione, la
Corte di giustizia delle Comunita europee il 28 marzo 1990 intervenne con due sentenze
in tema di nozione di rifiuto, fondamentali in quanto costituiscono le prime sulla mate-
ria che ci occupa.

Si tratta delle sentenze rese dalla Prima sezione della Corte di Giustizia delle
Comunita europee nei procedimenti riuniti C-206-207/1988, Vessoso e G. Zanetti, e nel
procedimento C-359/1988, E. Zanetti ed altri**. 1 ricorrenti erano, in entrambi i casi, e-
sercenti di imprese di trasporto, imputati per aver trasportato senza autorizzazione rifiuti
speciali, in contravvenzione al d.P.R. 915/1982.

Nelle loro difese, gli imputati avevano sostenuto che le sostanze da essi traspor-

tate non costituivano rifiuti ai sensi del decreto presidenziale, in quanto sarebbero state

BG. AMENDOLA, Materie prime secondarie: un decreto da rifare, in Foro it., 1990, V, 210.
** Entrambe edite in Foto it., 1990, TV, 293 s.
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suscettibili di riutilizzazione economica e quindi non sarebbero state abbandonate o de-
stinate all’ abbandono.

I giudici a quo ritennero di sospendere i relativi procedimenti, sollevando innan-
zi alla Corte di giustizia questioni pregiudiziali pressoché identiche: la pretura di Asti®,
nei procedimenti riuniti C-206 e C-207, ritenuto di dover interpretare la definizione for-
nita dall’ art. 2 del detto decreto in senso conforme all’ art. 1 della direttiva, ha chiesto
“se |’ art. I della direttiva del Consiglio del 15 luglio 1975 relativa ai rifiuti 75/442 e I’
art. 1 della direttiva del Consiglio del 20 marzo 1978 relativa ai rifiuti tossici e nocivi
78/319 vadano intesi nel senso che nella nozione giuridica di rifiuto debbano essere
comprese anche le cose, di cui il detentore si sia disfatto, suscettibili pero di riutilizza-
zione economica e se vadano intesi nel senso che la nozione di rifiuto postuli un accer-
tamento sull’esistenza dell’ «animus dereliquendi» nel detentore della sostanza od og-
getto”; la pretura di San Vito al Tagliamento™, nel procedimento C-359/1988,
nell’accedere ad un’interpretazione “soggettivistica” della nozione normativa di rifiuto,
che escludeva dal suo ambito le sostanze e gli oggetti suscettibili di riutilizzazione eco-
nomica, analogamente si chiedeva “se il legislatore italiano nell’ art. 2, primo comma,
del DPR n . 915 del 1982 abbia adottato una definizione di rifiuto conforme alle diretti-
ve 75/442 e 78/319”.

In relazione alla questione se la nozione di rifiuto, ai sensi dell” art . 1 delle diret-
tive del Consiglio 442/75 e 319/78, dovesse intendersi nel senso di escludere le sostanze
e gli oggetti suscettibili di riutilizzazione economica, la Corte di giustizia ha risposto in
modo identico ad entrambe le questioni (anzi, piu precisamente, ha richiamato nella
causa C-359/1988 il dispositivo della sentenza resa nello stesso giorno nelle cause riuni-
te C- 206-207/1988).

I giudici europei hanno rilevato che il quarto considerando della direttiva 75/442
e il quinto considerando della direttiva 78/319 sottolineano entrambi 1’ importanza di
favorire il recupero dei rifiuti e 1’utilizzazione dei materiali di recupero per preservare le
risorse naturali; inoltre, in entrambe le direttive per “smaltimento dei rifiuti” si intende-
vano le operazioni di trasformazione necessarie al riutilizzo, al recupero o al riciclo de-
gli stessi; I’art. 3, n. 1, della direttiva 75/442 e ’art. 4 della direttiva 78/319 obbligava-

no, infine, gli Stati membri ad adottare le misure atte a promuovere la prevenzione, il ri-

25 Pretura Asti, ord. 18 dicembre 1987, inedita.
26 Pretura San Vito al Tagliamento, ord. 14 luglio 1988, inedita.
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ciclo, la trasformazione dei rifiuti e 1’ estrazione dai medesimi di materie prime ed even-
tualmente di energia, nonché ogni altro metodo che consenta il riutilizzo dei rifiuti. Se-
condo la Corte, dunque, emergeva chiaramente da queste disposizioni che una sostanza
di cui il detentore si disfi pud costituire un rifiuto, ai sensi delle direttive 75/442 e
78/319, anche quando sia suscettibile di riutilizzazione economica.

Su questo punto la Corte risolveva la questione concludendo che “la nozione di
rifiuto, ai sensi dell’ art. 1 delle direttive del Consiglio 75/442 e 78/319, non deve in-
tendersi nel senso che esclude le sostanze e gli oggetti suscettibili di riutilizzazione eco-
nomica”. Pertanto “una normativa nazionale la quale adotti una definizione della no-
zione di rifiuto escludente le sostanze e gli oggetti suscettibili di riutilizzazione econo-
mica non e compatibile con le direttive del Consiglio 75/442 e 78/319”.

Con riferimento alla questione se la nozione di rifiuto presupponesse che il de-
tentore che si disfa di una sostanza o di un oggetto abbia 1’ intenzione di escluderne o-
gni riutilizzazione economica da parte di altre persone, la Corte osservava che le diretti-
ve si riferivano, in generale, ad ogni sostanza e ad ogni oggetto di cui il detentore si di-
sfi, senza distinguere a seconda dell’ intenzione del detentore che si disfa della cosa; i-
noltre il detto articolo precisava che costituiscono del pari rifiuti le sostanze o gli oggetti
di cui il detentore “abbia I’ obbligo di disfarsi secondo le disposizioni nazionali vigen-
ti”. In considerazione di ci0, appariva evidente che il detentore puod essere tenuto, in
forza di una norma nazionale, a disfarsi di una cosa senza per questo avere I’ intenzione
di escluderne ogni riutilizzazione economica da parte di altre persone. Peraltro, si nota-
va, lo scopo essenziale delle direttive 442/75 e 319/78, enunciati rispettivamente nel lo-
ro terzo e quarto considerando, vale a dire la protezione della salute umana e dell” am-
biente, sarebbe stato compromesso qualora I’applicazione delle due direttive fosse dipe-
sa dall’ intenzione del detentore di escludere o no una riutilizzazione economica, da par-
te di altre persone, delle sostanze o degli oggetti di cui egli si disfa.

La Corte di Giustizia concludeva pertanto nel senso che la nozione di rifiuto, ai
sensi dell” art. 1 delle direttive del Consiglio 75/442 e 78/319, “non presuppone che il
detentore che si disfa di una sostanza o di un oggetto abbia l’intenzione di escluderne
ogni riutilizzazione economica da parte di altre persone”.

Tali pronunce apparivano una chiara bocciatura delle affermazioni teoriche pro-
pugnate dalla impostazione soggettivistica. A tal proposito, i sostenitori della tesi hanno
osservato come la Corte di giustizia avesse in qualche modo trasformato il quesito ori-
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ginario, riguardante la necessita dell’accertamento nel detentore di un animus derelin-
quendi, occupandosi invece della questione, forse piu attinente alla fattispecie sottesa al
procedimento penale, se la nozione di rifiuto presupponesse I’intenzione del detentore di
escludere ogni riutilizzazione economica della res da parte di terzi. La relativa risposta,
quindi, non si sarebbe occupata di escludere la rilevanza dello stato soggettivo del de-
tentore nella formazione del rifiuto?’. Invero, ¢ stato osservato come, soprattutto alla lu-
ce della motivazione della sentenza, sia evidente come la Corte abbia inteso escludere
qualsiasi rilevanza all’intenzione del detentore relativamente alla qualificazione di una
sostanza come rifiuto, sottolineando, anzi, come una simile interpretazione sarebbe stata
in contrasto con la ratio stessa di tutela della direttiva.

Tuttavia, a ben guardare, le pronunce riportate non sembrano soltanto contrasta-
re I’interpretazione soggettivistica della nozione di rifiuto, ma piu radicalmente esclude-
re la rilevanza di qualsiasi parametro, anche oggettivo, volto a limitare astrattamente la
definizione: infatti la Corte non distingue nelle sue conclusioni tra riutilizzo della so-
stanza presso il detentore o presso terzi, né tra sostanze necessitanti di un trattamento
preliminare e sostanze riutilizzabili tal quali; il criterio oggettivo della suscettibilita di
riutilizzazione economica sembra essere scartato fout court come canone risolutivo per
la determinazione dell’esistenza d un rifiuto.

E’ stato in effetti osservato come in realta queste pronunce lasciassero del tutto
aperto il quesito circa il momento in cui qualsiasi materiale o sostanza, compresi 1 resi-
dui di produzione suscettibili di riutilizzo, acquisissero la qualifica di rifiuto e se esi-
stesse uno spazio, sia pur ristretto, per ritagliare una categoria di residuo non qualifica-

bile come rifiuto*®.

7. La Corte costituzionale sulle materie prime secondarie, tra teoria sogget-

tivistica ed oggettivistica.

In questa situazione di incertezza appare degna di rilievo la sentenza della Corte
Costituzionale n. 512 del 30 ottobre 1990%, di interesse fondamentale in quanto, da un

lato, con detta statuizione la Consulta ebbe modo di esprimere importanti considerazioni

T F. GIAMPIETRO, M.G. BOCCIA, I rifiuti, vol. II, Milano, 1997, 26 ss.
2 V. PAONE, La tutela dell’ambiente e I'inquinamento da rifiuti, cit., 86 ss.
¥ Corte cost., 30 ottobre 1990, n. 512, in Cass. pen., 1991, 1010.
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circa la categoria delle materie prime secondarie, dall’altro perché la dichiarazione di
incostituzionalita di numerosi articoli del decreto ministeriale esaminato decreto di fatto
la mancata attuazione della legge del 1988.

La sentenza, occasionata da un ricorso per conflitto di attribuzione tra poteri del-
lo Stato promosso dalla provincia autonoma di Trento, ¢ ricca di spunti interessanti nei
numerosi obiter dicta in cui la Corte costituzionale si sofferma sulla nozione di rifiuto e
su quella di materia prima secondaria, non omettendo di considerare anche le pronunce
della Corte di giustizia delle comunita europee testé esaminate.

La Consulta sembrava, invero, prendere le mosse da una linea interpretativa
molto vicina alla tesi soggettivistica. In particolare, in un passaggio la sentenza in esame
afferma che la destinazione finale di un residuo deve esser considerata come il criterio
di individuazione primario ¢ che, un determinato residuo deve esser definito e discipli-
nato come rifiuto o piuttosto come materia prima secondaria a seconda che ad esso sia
impressa la destinazione finale dell’abbandono, ovvero quella del reimpiego produttivo
in qualita di materia prima.

Tuttavia, la Corte si soffermava anche a fornire la propria interpretazione dei
principi espressi nelle pronunce della Corte di giustizia sopra commentate: in particolare
prendeva in esame il principio per cui la disciplina sui rifiuti doveva essere applicata a
qualsiasi residuo oggettivamente destinato all’abbandono, senza che rilevasse la sua su-
scettibilita ad essere reimpiegato nell’attivita produttiva. Secondo la sentenza,
I’interpretazione in essa propugnata non contrastava affatto con il suddetto principio, in
quanto il parametro a cui la Consulta faceva riferimento non era I’intrinseco valore pa-
trimoniale del residuo o I’astratta suscettibilita dello stesso ad essere riutilizzato in un
processo di trasformazione economica, ma, piuttosto, la sua attuale, effettiva e oggettiva
destinazione finale alla produzione.

Come si vede, dunque, la nozione finiva con 1’essere oggettivata, fondandosi
non nel momento soggettivo dell’intenzione del detentore, ma in quello in cui
I’intenzione si sostanziava, in concreto, nell’effettiva destinazione del residuo.

La codificazione di tale parametro sarebbe secondo la Corte da rinvenirsi nelle
ipotesi di cui alle lettere b) e c) dell’art. 3 del decreto ministeriale del 26 gennaio 1990,
dove il Ministro dell’ambiente avrebbe previsto a fianco di quello tabellare un criterio si
aperto, ma non meramente basato sulla dichiarazioni degli operatori (si ricordi che la
norma prevedeva fonti negoziali e contrattuali come prove qualificate della destinazione
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al riutilizzo), bensi sull’effettiva e oggettiva destinazione finale dei residui al reimpiego
nella produzione come materie prime: la idonea documentazione contrattuale e la ido-
nea dichiarazione dello smaltitore, richieste rispettivamente dall’art. 3, lett. b) e c) del
decreto, costituivano nell’interpretazione della Corte costituzionale non gia atti costitu-
tivi della materia prima secondaria, ma piuttosto i mezzi documentali dai quali partire
per provare I’effettiva e oggettiva destinazione finale dei residui verso la riutilizzazione
produttiva.

Proprio per questo lo stesso decreto, all’articolo citato, avrebbe richiesto che tan-
to la documentazione contrattuale, quanto la dichiarazione dello smaltitore, fossero “i-
donee”, cio¢ tali da lasciar ritenere tali atti di volonta (dichiarazione o contratto) suffra-
gati da elementi di fatto sufficienti ad escludere ogni dubbio circa 1’effettiva destinazio-
ne del residuo al reimpiego produttivo, non ritenendo affatto sufficiente una mera inda-
gine sull’elemento “psicologico” del dichiarante. E, secondo la Corte, dei dati oggettivi
su cui fondare la prova dell’esistenza di una materia prima secondaria potevano essere,
ad esempio, la possibilita tecnica del riutilizzo, la convenienza economica dell’impiego
della materia prima secondaria rispetto a quello della corrispondente materia prima, la
destinazione produttiva specifica verso la quale il residuo ¢ indirizzato e, ove avesse og-
gettiva rilevanza, la provenienza del residuo stesso.

La tesi propugnata dalla Corte costituzionale, enfatizzando contemporaneamente
la destinazione impressa al residuo dal detentore e il requisito dell’effettiva destinazione
al riutilizzo, invero, sembrava strizzare I’occhio ad entrambe le teorie, soggettivistica ed
oggettivistica: tant’¢ che 1 sostenitori di entrambe le impostazioni vi hanno riconosciuto
un avallo alle proprie posizioni. In realta, a ben guardare, essa non offriva elementi per
un sicuro inquadramento dogmatico della nozione di materia prima secondaria, se si ec-
cettua quello di un implicito riconoscimento della esistenza della categoria, niente affat-
to scontata sulla base delle pronunce della Corte di giustizia delle comunita europee.

In effetti, con la sentenza esaminata si attuava un deciso spostamento della que-
stione dal piano sostanziale a quello processuale, preoccupandosi di richiamare
I’attenzione circa la necessita di una prova certa della destinazione al riutilizzo della
materia prima secondaria piu che di una sua preindividuazione sul piano normativo a-
stratto.

Emblematico in tal senso il plauso con cui la sentenza accoglie il criterio aperto
elaborato dall’art. 3 del decreto ministeriale, idoneo a far fronte “alla rapida evoluzione
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tecnologica” e al “conseguente rischio che la rigidita di un’elencazione tabellare possa
far sfuggire alla disciplina delle «materie prime secondariey residui aventi in effetti la
natura propria di queste ultime”.

Secondo la chiave di lettura che anticipavamo, € gia possibile cogliere in queste
considerazioni un’applicazione del principio di precauzione quale fonte di ispirazione
della tecnica legislativa; 1’incertezza tecnologica induce infatti a consentire, anzi a favo-
rire, 1’utilizzo di definizioni aperte il piu possibile in grado di prevenire il futuribile; con
evidenti frizioni con le istanze di determinatezza proprie (soprattutto) del sistema pena-
le, giacché la nozione di materia prima secondaria costituisce limite negativo di quella
di rifiuto, oggetto materiale delle fattispecie di reato previste dalla normativa in materia.

La questione si affaccia gia in questa pronuncia, mostrando invero per il momen-
to il suo lato innocuo e progressista, inteso a consentire una possibile restrizione del
campo del penalmente rilevante, prefigurando quasi una valvola di adeguamento auto-
matico delle fattispecie penali della 1. 915/1982 al progresso tecnologico. Diverso e piu
problematico sara I’impatto del medesimo principio utilizzato simmetricamente per
consentire un ampliamento indeterminato della nozione penalmente rilevante di rifiuto.
Ma sul punto si ritornera.

L’analisi della sentenza della Corte costituzionale non puo concludersi senza ri-
portare, come anticipato, che essa ha dichiarato 1I’illegittimita costituzionale di numerosi
articoli del decreto ministeriale in quanto esorbitanti dal potere di emanare norme tecni-
che generali.

Piu precisamente, la sentenza ha dichiarato costituzionalmente illegittime le
norme che imponevano e disciplinavano le procedure autorizzative per la gestione delle
materie prime secondarie e quelle che estendevano alla disciplina delle stesse norme le-
gislative previste per i rifiuti o le materie prime, in quanto emanate in violazione del
principio di legalita sotto un duplice profilo: sia perché esorbitanti dai limiti propri del
potere ministeriale di adottare le norme tecniche generali; sia perché imponevano a-
dempimenti in materie che la Costituzione sottopone a riserva relativa di legge o al
principio di legalita sostanziale. Esse pertanto risultavano adottate senza la dovuta co-
pertura legale e con un atto (decreto ministeriale) inidoneo a validamente porre norme

diverse da quelle tecniche generali.
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8. L’intervento delle Sezioni unite sulla nozione di materia prima seconda-

ria.

Dopo la pronuncia esaminata, la quale comportava la sostanziale caducazione
del d.m. 26 gennaio 1990, non ¢ stata piu data alcuna attuazione alla 1. 475/1988.

Ci0 nonostante, alcune pronunce di legittimita avevano ritenuto che 1’intervento
della Corte costituzionale non avesse fatto venir meno 1’operativita della suddetta legge,
per lo meno per quanto riguardava la nozione di materia prima secondaria: pur in man-
canza della normativa di attuazione, quindi, si era ritenuto che i residui astrattamente
rientranti nella categoria delle materie prime secondarie dovessero essere esclusi dalla
disciplina dei rifiuti’’. Di contro, altre sentenze della Corte di Cassazione escludevano
che fosse possibile affrancare dalla disciplina sui rifiuti le materie prime secondarie in
assenza delle norme tecniche generali governative e della prevista legislazione regiona-
le’!.

Per dirimere questo contrasto, peraltro interno alla medesima sezione, ¢ stato ne-
cessario I’intervento delle Sezioni unite, le quali nel’interessante sentenza del 27 marzo
1992°?, hanno tentato di fare chiarezza sulla definizione di rifiuto e su quella di materie
prime secondarie.

Anche la sentenza citata prendeva le mosse dalle pronunce della Corte di giusti-
zia, per ribadire che non rileva al fine della nozione di rifiuto 1’accertamento
dell’animus derelinquendi e che, dunque, deve essere considerato rifiuto qualsiasi so-
stanza od oggetto di cui il detentore si disfi in qualsiasi maniera, e quale che sia la sua
intenzione.

Ne conseguiva, dunque, che, secondo le Sezioni unite, le materie prime seconda-
rie, costituendo pur sempre di sostanze inservibili alla loro funzione originaria e di cui il

detentore si disfa, non costituiscono una categoria alternativa a quella dei rifiuti, ma co-

30 Cass. pen., sez. 11, 3 ottobre 1990, Panni, in Cass. pen., 1992, 747 (emanata prima della pro-
nuncia della Corte cost.); Id., 30 settembre 1991, Rossi, ivi, 2809; 1d., 13 gennaio 1992, Acciarini, in Riv.
pen., 1992, 926; 1d, 3 febbraio 1992, Del Gaizo, ivi, 645.

31 Cass. pen., sez. III, 16 aprile 1991, Carlesi, in Cass. pen., 1992, 2810; 1d., 4 febbraio 1992,
Puppo, ivi, 1993, 1211.

32 Cass. pen., sez. unite, 27 marzo 1992, Viezzoli, in Riv. pen., 1992, 926. Dopo la sentenza a se-
zioni unite, conforme: Cass. pen., sez. III, 19 maggio 1993, Albani, in Dir. e giur. agr., 1996, 708, con
nota di G. LAMANTEA, Tombamento di cava e discarica abusiva.
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stituiscono esse stesse rifiuti’>. La sentenza rinveniva la conferma dell’assunto
nell’epigrafe stessa della 1. 475/1988, recante “disposizioni urgenti in materia di smal-
timento dei rifiuti industriali”, e nel d.P.R. 915/1982, che all’art. 2 definisce o residui
industriali come rifiuti speciali.

La pronuncia riconosceva la chiara intenzione del legislatore di riservare alle
materie prime secondarie una disciplina particolare in deroga a quella sui rifiuti, subor-
dinata tuttavia a tutti gli adempimenti previsti dalla stessa 1. 475/1988, in carenza dei
quali, tenuto anche conto della sentenza della Corte costituzionale n. 512 del 1990, alla
particolare categoria di rifiuti doveva continuare ad applicarsi senza eccezioni il d.P.R.
915/1982.

La sentenza delle Sezioni unite, dunque, reagiva in qualche modo alla confusio-
ne creata dall’iniziativa normativa avviata dal legislatore nazionale, riportando le mate-
rie prime secondarie alla nozione di rifiuto; essa ammetteva, tuttavia, per le stesse
I’ipotesi di uno specifico regime giuridico, giustificabile con la loro attitudine ad essere
utilizzate come materie prime in altri processi produttivi, dimostrando di recepire (quan-
to consapevolmente non ¢ dato intuire dalla motivazione) la nozione di “rifiuto recupe-
rabile”, formalizzata nella direttiva 91/156/CE, di cui ci occuperemo di subito di segui-

to.

33 V. PAONE, La tutela dell’ambiente e I'inquinamento da rifiuti, cit., 83, segnala acutamente che
I’estensore della sentenza ¢ lo stesso della gia citata sentenza Lunardi (v. nota n. 29), la quale ricostruiva
la nozione di rifiuto secondo 1I’impostazione oggettivistica.
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Car. 111
LA DEFINIZIONE DI RIFIUTO NELLA DIRETTIVA EUROPEA DEL 1991

E LA NORMATIVA ITALIANA PRECEDENTE AL DECRETO RONCHI

SOMMARIO: 1. La direttiva rifiuti del 1991 e le modifiche alla nozione europea di rifiuto. - 1.1. Il riferi-
mento all’Allegato I e il CER. - 1.2. “La decisione di disfarsi”. - 1.3. Considerazioni sulle novita della de-
finizione. - 1.4. La definizione delle nozioni di “smaltimento” e “recupero”. - 2. La stagione italiana della
reiterazione dei decreti legge. - 2.1. L’intervento della sentenza n. 360 del 1996 della Corte costituzionale.
- 2.2. La posizione della giurisprudenza di legittimita. - 3. La censura della Corte di giustizia delle Comu-

nita europee con riguardo al sistema normativo nazionale delle esclusioni.

1. La direttiva rifiuti del 1991 e le modifiche alla nozione europea di rifiuto.

La direttiva 156/91/CE del 18 marzo 1991 interveniva a modificare quella del
1975, sostituendone i primi 12 articoli con nuovi 18 e introducendo 3 nuovi allegati.

Nel complesso la novella normativa operava un cambiamento della base giuridi-
ca della direttiva, passando dall’art. 100 A del Trattato (avvicinamento delle normative
nazionali) all’art. 130 S (tutela dell’ambiente), e introduceva alcune modifiche impor-
tanti, sia intervenendo sulla nozione di rifiuto, sia innovando sulla disciplina dei rifiuti
recuperabili'.

In particolare I’art. 1, lett. a) modificava la nozione di rifiuto, definendo come ta-
le “qualsiasi sostanza od oggetto che rientri nelle categorie riportate nell allegato I e di
cui il detentore si disfi o abbia deciso o abbia I’obbligo di disfarsi”.

Come si vede, venivano introdotti nella definizione due nuovi elementi: la ne-
cessita che la sostanza, per essere qualificata come rifiuto, rientrasse in una delle cate-
gorie elencate nell’allegato 1 della medesima direttiva; e il riferimento, oltre che alla
condotta del disfarsi e all’obbligo di disfarsi, all’intervenuta decisione del detentore di

disfarsi della cosa.

! Per un’efficace sintesi delle innovazioni della direttiva sui rifiuti e per un analisi della coeva di-
rettiva sui rifiuti pericolosi, cfr. G. AMENDOLA, Gestione dei rifiuti e normativa penale, cit., 17 ss.
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1.1. Il riferimento all’Allegato I e il CER.

Sotto il primo profilo, dunque, la normativa europea introduceva un ulteriore re-
quisito della nozione di rifiuto, destinato a concorrere con quello di natura finalistica del
comportamento del detentore. Tale requisito, anzi, appariva prioritario, in quanto la
normativa escludeva dalla categoria qualsiasi sostanza non rientrante nell’allegato.

L’innovazione, quindi, in apparenza sembrava offrire un contributo notevole alla
chiarificazione delle incertezze interpretative che avevano caratterizzato la precedente
nozione, e un argine alla logica del “tutto rifiuto”, sottesa alle sentenze della Corte di
giustizia europea Vessoso e Zanetti del 1990.

L’allegato in questione si ispirava all’allegato della decisione OCSE (Organizza-
zione per la cooperazione e lo sviluppo economico) del 27 maggio 1988 sui movimenti
trasfrontalieri dei rifiuti pericolosi, ed elencava 16 categorie di sostanze od oggetti da
considerare come rifiuti. Tra queste categorie era possibile distinguere sostanze residua-
te da cicli di produzione industriale (Q1, Q8-11), sostanze contaminate ¢ pertanto non
piu utilizzabili (Q4-7, Q12 e Q15) e sostanze non piu rispondenti alle esigenze del de-
tentore (Q2, Q3 e Q13). E’ stato evidenziato come queste categorie non siano state indi-
viduate in base alla pericolosita intrinseca delle sostanze, ma in funzione del rischio che
della cosa il detentore intenda disfarsi, riflettendo I’elenco, dunque, la portata semantica
di quest’ultima espressione’.

Sennonché 1’allegato I alla direttiva aveva la natura di un catalogo aperto, solo in
apparenza formulato con carattere tassativo. L’allegato, infatti, a differenza del corri-
spondente allegato dell’OCSE, ¢ stato concepito in modo da ricomprendere, oltre alle
categorie espressamente elencate, qualsiasi altra sostanza od oggetto: infatti, esso apriva
I’elencazione con i “residui di produzione o di consumo in appresso non specificati’
(Q1) e la chiudeva con il riferimento a “qualunque sostanza, materia o prodotto che non
rientri nelle categorie sopra elencate” (Q16).

In effetti, ai sensi dello stesso art. 1 della direttiva, entro e non oltre il 1° aprile
1993 la Commissione avrebbe dovuto predisporre un elenco dei rifiuti rientranti nelle
categorie di cui all’allegato I. La Commissione, a causa della difficolta dell’incarico,

non riusci a rispettare il termine imposto ed il catalogo europeo dei rifiuti (CER) fu

2 N. DE SADELEER, Rifiuti, prodotti e sottoprodotti, Milano, 2006, 11
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pubblicato soltanto agli inizi del 1994°. Tale elenco, nell’intento di precisare il contenu-
to delle categorie dell’allegato I della direttiva, distingue 1 rifiuti in funzione dei diffe-
renti settori di provenienza (industriali, a loro volta suddivisi per tipologia di industria,
del settore edilizio, ospedalieri, municipali), catalogando ogni tipo di rifiuto mediante
un codice numerato.

Tuttavia, anche il CER, come risulta dalla stessa nota introduttiva al catalogo, ¢
semplicemente “un elenco non esaustivo” di rifiuti; I’atto tiene inoltre a precisare che
“un materiale figurante nel catalogo non é in tutte le circostanze un rifiuto, ma solo
quando esso soddisfa la definizione di rifiuto™.

Anziché prevenire possibili incertezze, quindi, il riferimento all’allegato I ¢ fon-
te di indeterminatezza della nozione di rifiuto, posto che il riferimento al catalogo in
questione, in ultima analisi, non limita la discrezionalita giudiziale, consentendo (per lo
meno in astratto) di negare la qualita di rifiuto a sostanze ricomprese nelle suddette e-
lencazioni e, per converso, di riconoscerla a quelle incluse .

Determinante diveniva (rectius, restava), dunque, la corretta interpretazione del
secondo parametro di riferimento per la qualificazione di una sostanza come rifiuto,
quello finalistico della destinazione impressa alla cosa dal detentore, gia fonte delle rife-

rite controversie teoriche.

1.2. “La decisione di disfarsi”.

In relazione a questo secondo profilo, la direttiva del 1991 introduceva il riferi-
mento alla “decisione di disfarsi” da parte del detentore. Tale innovazione era stata det-
tata dalla necessita di prevenire interpretazioni distorte della direttiva: si era infatti os-
servato che la definizione precedente avrebbe potuto essere intesa nel senso di consenti-
re lo stoccaggio non autorizzato presso aree appartenenti al detentore di materiali o so-
stanze di scarto di cui lo smaltimento non fosse imposto per legge. In tali casi, infatti, a
rigore non sarebbe ricorsa né una situazione in cui il detentore si disfacesse della cosa,

, . . . . g 5
né in cui avesse 1’obbligo di disfarsene”.

3Decisione della Commissione del 20 dicembre 1993, 94/3/CE, pubblicata in G.U. europea, L 5
del 7 gennaio 1994, 15.
* Punto tre della nota introduttiva al Catalogo Europeo dei Rifiuti.
> N. DE SADELEER, Rifiuti, prodotti e sottoprodotti, cit., 17.
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Nel nostro paese, per il vero, I’equivoco era stato ovviato (forse inconsapevol-
mente) dall’uso della locuzione “destinato all’abbandono”, che, nell’interpretazione giu-
risprudenziale, aveva consentito di sanzionare anche 1’accumulo incontrollato di rifiuti
presso il detentore. Tale innovazione, tuttavia, con 1’apparente richiamo ad un momento
decisionale interno del soggetto agente, era destinata a riaprire le questioni in ordine alla
rilevanza per la nozione di rifiuto di una indagine sull’animus del detentore e a ripropor-
re le questioni sul quando si potesse ritenere che un soggetto avesse deciso di disfarsi di

qualcosa.

1.3. Considerazioni sulle novita della definizione.

Nel complesso le due innovazioni segnalate, apparentemente volte a meglio cir-
coscrivere la nozione, producevano 1’effetto pratico di ampliare, anziché restringere, la
nozione di rifiuto.

Da un lato, infatti, la previsione di un elencazione aperta di categorie di materiali
e sostanze sicuramente rientranti nella definizione di rifiuto, operava soltanto “contra
reo”, individuando casi in cui la presenza del rifiuto era riconosciuta per legge, senza di
contro operare alcuna esclusione.

Per di piu I’elenco di cui all’allegato I menzionava espressamente: Q8) residui di
processi industriali (ad esempio scorie, residui di distillazione, ecc.); Q9) residui di pro-
cedimenti antinquinamento (ad esempio fanghi di lavaggio di gas, polveri di filtri
dell’aria, filtri usati, ecc.); Q10) residui di lavorazione/sagomatura (ad esempio trucioli
di tornitura o di fresatura, ecc.); Q11) residui provenienti dall’estrazione e dalla prepa-
razione delle materie prime (ad esempio residui provenienti da attivitd minerarie o pe-
trolifere, ecc.) (...); Q14) prodotti di cui il detentore non si serve piu (ad esempio artico-
11 messi fra gli scarti dall’agricoltura, dalle famiglie, dagli uffici, dai negozi, dalle offi-
cine, ecc.) (...), complicando la configurabilita teorica di una categoria di residui suscet-
tibili di essere sottratti alla disciplina dettata per la gestione dei rifiuti.

Infine, come detto, il riferimento alla decisione di disfarsi della cosa da parte del
detentore era destinata a rimuovere ogni dubbio circa 1’applicazione delle fattispecie
sanzionatorie in materia di rifiuti anche alle ipotesi di stoccaggio di materiali dismessi

ancora giacenti presso lo stesso detentore.
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1.4. La definizione delle nozioni di “smaltimento” e “recupero”.

Come anticipato, ulteriore profilo innovativo contenuto nella direttiva del 1991 e
degno di menzione ai fini della presente ricerca, consisteva nella nuova definizione di
“smaltimento”, distinta dal concetto di “recupero”. Mentre in precedenza la parola smal-
timento ricomprendeva qualsiasi attivita di gestione dei rifiuti, essa veniva ora sostituita,
appunto, con la parola “gestione”, mentre la parola “smaltimento” veniva designata ad
indicare 1’eliminazione del rifiuto, compresi le operazioni e il trattamento preliminare
eventualmente richiesti, e nettamente distinta dalla nozione di “recupero”.

Le operazioni di smaltimento venivano riportate nell’allegato IT A della direttiva,
mentre quelle di recupero nell’allegato II B. Tale distinzione terminologica e di catego-
rie indubbiamente utile alla sistemazione concettuale e sistematica delle procedure auto-
rizzative, tuttavia alimentava le perplessita, gia sorte sotto la normativa previgente, circa
la possibile interferenza tra le diverse categorie di operazioni e la nozione di rifiuto: la-
sciava aperto, in altre parole, I’interrogativo se la sussistenza del rifiuto fosse da ricon-
dursi alle sole ipotesi di smaltimento, sia pure previo trattamento, del materiale di scar-

to, ovvero anche alle ipotesi di avvio al recupero dello stesso.

2. La stagione italiana della reiterazione dei decreti legge.

La direttiva europea del 1991 ¢ stata recepita nel nostro ordinamento soltanto
con il decreto Ronchi del 1997. Dal 1993 al 1996 si ¢ assistito invece al ricorso frequen-
tissimo da parte del Governo italiano allo strumento del decreto legge, allo scopo di di-
sciplinare eccezioni al regime generale dettato dal d.P.R. 915/1982 per la gestione dei
rifiuti. Il piu significativo degli interventi normativi ha riguardato la disciplina dei resi-
dui di produzione: esso ha preso le mosse con il d.1. n. 443, emanato dal governo Ciam-
pi il 9 novembre 1993 e reiterato ben quindici volte dai due governi successivi; fino
all’ultima versione, quella del d.l. 246 del 3 maggio 1996, che constava di 21 articoli e
di un allegato ed era intitolata “disposizioni in materia di riutilizzo dei residui derivanti
da cicli di produzione o di consumo in un processo produttivo o in un processo di com-
bustione, nonché in materia di smaltimento di rifiuti”.

Tali decreti legge — come gia il d.m. 26 gennaio 1990 — escludevano dalla disci-

plina in materia di rifiuti (ed anche dagli obblighi relativi ai residui) tutti i materiali quo-
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tati con precise specifiche merceologiche in borse merci o in listini e mercuriali ufficiali
istituiti presso le camere di commercio (all. I al decreto del Ministero dell’ambiente 5
settembre 1994). Individuavano, poi, quali residui di produzione, le sostanze residuali
derivanti da un processo di produzione o di consumo “‘suscettibili di essere riavviate al
riutilizzo”, dettando una disciplina di favore per tutti quei residui che fossero elencati
negli allegati 2 e 3 del d.m. del 5 settembre 1994, il quale si occupava del riutilizzo in
nei processi produttivi, e nel d.m. del 16 gennaio 1995, che si occupava del riutilizzo in
processi di combustione per la produzione di energia.

In proposito ¢ stato osservato come tali normative giocassero su di un equivoco
terminologico, utilizzando il termine “residui” senza specificare se questi rientrassero o
meno nella nozione di rifiuto®. In realta la categoria sembrava chiaramente riconducibile
a quelli che in ambito comunitario erano definiti “rifiuti da recuperare” (art. 7 della di-
rettiva 156/91/CE). Di fatto, pero, la stessa era sottratta all’applicazione della disciplina
sui rifiuti in forza della legislazione d urgenza.

Gli osservatori piu critici avevano osservato come la categoria avesse confini co-
si ampi dall’estendere 1’ambito dei residui riutilizzabili a tutti i residui industriali (si no-
tava che 1 residui individuati dal solo d.m. 5 settembre 1994 erano ben 207).

Estremamente permissive, inoltre, erano giudicate le esclusioni riguardanti le so-
stanze che possedessero una qualificazione merceologica ufficiale, le quali erano sot-
tratte da qualsiasi controllo, non rientrando né sotto la disciplina del d.P.R. 915/1982 sui
rifiuti, né sotto quella piu blanda prevista per 1 residui suscettibili di riutilizzo; inoltre, ¢
stato osservato come la normativa rendesse sufficiente un attestato di quotazione di una
qualsiasi camera di commercio per sottrarre da ogni controllo qualunque rifiuto indu-
striale’.

Con il d.1. 8 luglio 1996, n. 352, reiterato con d.l. 6 settembre 1996, n. 462, si at-

tuava una parziale inversione di tendenza, eliminando la categoria dei residui, chiamati

% G. AMENDOLA, Gestione dei rifiuti e normativa penale, cit., 60.

7 G. AMENDOLA, Gestione dei rifiuti, cit., 61. Ma si veda in giurisprudenza contra, Cass. pen.,
sez. II1, 3 maggio 1995, n. 6914, Di Pampero e altro, in Riv. pen., 1995, 1448, con nota di M. SANTOLOCI,
La Cassazione censura l’applicazione automatica dei decreti sui rifiuti, che, con riferimento al d.l. 8 no-
vembre 1995 n. 463, ha ritenuto “il fatto che un materiale sia quotato in borsa, in termini economici, co-
stituire solo un indizio, ma non un'automatica prova legale di esclusione della disciplina in materia di ri-
fiuti, ove manchi la dimostrazione in concreto dell'effettivo riutilizzo”.
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adesso rifiuti, e disciplinandone le attivita di recupero. Pur facendo salva la sostanza
della normativa precedente sui residui e sui materiali quotati, il decreto legge in com-
mento esplicitava la propria natura transitoria, in attesa del recepimento da parte del le-

gislatore nazionale delle direttive comunitarie del 1991.

2.1. L’intervento della sentenza n. 360 del 1996 della Corte costituzionale.

Tuttavia, con la nota sentenza della Corte costituzionale n. 360 del 17 ottobre
1996°, veniva dichiarata I’illegittimita costituzionale dell’art. 6, comma 4, d.1. 462/1996,
il quale stabiliva una particolare causa di non punibilitd per i reati di cui al d.P.R.
915/1982. In particolare la norma sottoposta all’attenzione della Consulta prevedeva la
non punibilita per il passato per chi avesse agito in conformita al d.m. 26 gennaio 1990
(come visto, dichiarato costituzionalmente illegittimo in numerosi dei suoi articoli; v.
supra sub cap. 11, § 7): infatti disponeva che non fosse punibile chiunque, fino al 7 gen-
naio 1995, avesse “commesso un fatto previsto come reato dal decreto del Presidente
della Repubblica 10 settembre 1982, n. 915 e successive modifiche ed integrazioni,
nell’esercizio di attivita qualificate come operazioni di raccolta e trasporto, stoccaggio,
trattamento o pretrattamento, recupero o riutilizzo di residui nei modi e nei casi previsti
ed in conformita alle disposizioni del decreto del Ministro dell’ambiente in data 26
gennaio 1990, pubblicato nella Gazzetta Ufficiale n. 30 del 6 febbraio 1990, ovvero di
norme regionali”’. Tale norma aveva il singolare effetto di perpetuare gli effetti incidenti
sulla liceita penale di una normativa dichiarata incostituzionale e, alla quale, in ogni ca-
so la Corte costituzionale aveva disconosciuto qualsiasi efficacia in ordine alla discipli-
na penale.

La ratio della norma era rivolta ad escludere la punibilita di coloro che, reputan-
do di compiere operazioni connesse alle “materie prime secondarie”, si erano conforma-
ti agli obblighi posti dal d.m. 26 gennaio 1990 o alla normativa locale, sottraendosi alla
disciplina dei rifiuti cui, invece, erano astretti ed incorrendo, per cio stesso, nelle conse-

guenti sanzioni penali’.

8 Corte cost., 24 ottobre 1996, n. 360, Leonardi e altro, in Riv. trim. dir. pen. e-
con., 1997, 199, con nota di P. GIAMPIETRO, La consulta pone limiti al Governo sulla decretazione
d’urgenza.

? Cosi Cass. pen., sez. III, 26 ottobre 1995, n. 281, Cannone, in Dir. e giur. agr., 1997, 654, con
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Si trattava, quindi, di una sorta di riconoscimento normativo di un’ipotesi di i-
gnorantia legis scusabile, la quale, tuttavia, si caratterizzava per due aspetti insoliti: 1)
essa era dotata di un effetto irragionevolmente ultra-attivo, essendo riconosciuta
I’esclusione da sanzione per condotte tenute sino a quasi 5 anni dopo la dichiarazione di
illegittimita costituzionale del d.m. 26 gennaio 1990; 2) essa, inoltre, non escludeva
I’illiceita del fatto, come avrebbe dovuto secondo i principi in materia di ignoranza di
legge scusabile, ma soltanto la punibilita. Infatti il rispetto da parte del contravventore
delle disposizioni del decreto ministeriale abrogato e delle eventuali normative regionali
emanate sulla base dello stesso, prive in base alla pronuncia della Corte costituzionale di
qualsiasi possibile effetto di disciplina, veniva posto a fondamento di una speciale causa
di non punibilita.

Appare evidente in questo caso 1’aggiramento della riserva di legge in materia
penale, seppur effettuato in bonam partem: la disciplina penale prevista dal d.P.R.
915/1982 veniva ad essere di fatto limitata da atti governativi gia dichiarati costituzio-
nalmente illegittimi per violazione della competenza regionale e riesumati attraverso lo
strumento della reiterazione della decretazione d’urgenza, in assenza di qualsiasi inter-
vento parlamentare. La vicenda, oltretutto, suggerisce uno spunto interessante in ordine
ai limiti di utilizzabilita delle cause obiettive di non punibilita, le quali, usate in modo
cosi spregiudicato, potrebbero prestarsi all’utilizzo quale mezzo di aggiramento delle
pronunce di illegittimita della Corte costituzionale delle norme di favore, in quanto ido-
nea a conseguire 1 medesimi effetti della norma censurata, senza astrattamente violare il
dispositivo della sentenza.

La questione ¢ stata pero affrontata dal giudice remittente in un’ottica comple-
tamente diversa: ad avviso della Pretura di Macerata, che ha sollevato la questione di
legittimita costituzionale, I’applicazione di tale causa di non punibilita, risultando su-
bordinata all’osservanza di disposizioni gia previste in un decreto ministeriale annullato,
esigerebbe - da parte di coloro che intendano avvalersi della norma - una condotta inesi-
gibile, perché praticamente inattuabile.

Nessun soggetto interessato avrebbe potuto, infatti, ottemperare alle disposizioni
del decreto ministeriale citato dopo 1’annullamento dello stesso da parte della Corte co-

stituzionale e nelle more del recepimento del suo contenuto nell’art. 12, comma 4, im-

nota di A. FRANCHI, Lo smaltimento dei rifiuti tra provvedimenti d'urgenza e nuova disciplina.
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pugnato, non sussistendo nella fase suddetta alcun obbligo giuridico di ottemperarvi'®.

L’art. 12, comma 4, avrebbe, pertanto, violato, oltre all’art. 77 cost., anche il di-
ritto di difesa garantito dall’art. 24 cost., dal momento che I’imputato non avrebbe avuto
la possibilita pratica di avvalersi dell’esimente speciale richiamata.

La Corte costituzionale ha dichiarato I’illegittimita della norma in esame in
quanto essa reiterava, con contenuto immutato ed in assenza di nuovi presupposti di ne-
cessita ed urgenza, una disposizione espressa nell’art. 12, comma 4, dei d.I. n. 463/1995,
8/1996 e 113/1996, non convertiti nei termini di legge.

Con tale sentenza, come noto, la Corte costituzionale poneva fine alla prassi del-
la reiterazione dei decreti legge, costringendo il legislatore, in mancanza dell’avvenuta
recezione delle direttive comunitarie in materia di rifiuti, a promulgare con urgenza la 1.
575/1996, la quale faceva salvi tutti gli effetti prodottisi e i rapporti giuridici sorti sulla
base decreti d’urgenza non convertiti e disponeva che, fino al recepimento delle nuove
direttive alle attivita di riutilizzo, riciclaggio, trasporto e smaltimento di rifiuti si appli-
cassero le norme di cui al d.l. 462/1996. Venivano cosi fatti salvi gli effetti dei decreti
legge non convertiti e si prorogava in pratica il regime da essi introdotto per 1 residui di
produzione suscettibili di riutilizzo sino all’entrata in vigore della oramai prossima nuo-

va normativa sui rifiuti, di attuazione delle direttive europee del 1991.

2.2. La posizione della giurisprudenza di legittimita.

Sebbene non sia agevole ricostruire un quadro unitario della categoria dei residui
di produzione suscettibili di riutilizzo emergente dal ricorso nel triennio 1993-96 alla
decretazione d’urgenza, considerato soprattutto che i1 vari decreti legge reiterati non
sempre erano, come visto, tra loro omogenei, ¢ possibile comunque individuare alcuni
punti fermi.

Innanzitutto, era evidente la finalita di riproporre per mezzo dello strumento
normativo le istanze alla base del d.m. 26 gennaio 1990, in attesa di una normativa di
recepimento delle direttive comunitarie 156/91/CE e 689/91/CE, e ferme restando le
norme definitorie preesistenti di rifiuto e di materia prima secondaria. In tal senso non si

dubitava che, al di 1a della differenza lessicale, 1 residui di produzione rientrassero nella

10 pretura Macerata, ord. 22 dicembre 1995, inedita.
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categoria delle materie prime secondarie di ci alla 1. 475/1988"".

La giurisprudenza di legittimita nel complesso era orientata, anche in ossequio
alle indicazioni della sentenza della Corte costituzionale del 1990, ad interpretare la no-
zione di residuo di produzione destinato al riutilizzo in senso non antitetico rispetto a
quello di rifiuto. Infatti I’accertamento della non effettiva destinazione al riutilizzo
comportava, secondo la giurisprudenza maggioritaria, I’applicazione del sistema san-
zionatorio penale previsto in materia di rifiuti'%; e tale requisito era ritenuto necessario
anche per I’applicazione della causa di non punibilita contenuta nell’art. 12 dei decreti
reiterati’’. L’accertamento della sussistenza del requisito dell’effettiva destinazione al
riutilizzo, peraltro, doveva essere effettuato con riferimento non al detentore originario,
ma al terzo acquirente: cosicché, ad esempio, non veniva ritenuta sufficiente
I’affermazione soggettiva di aver consegnato residui ferrosi ad un rottamaio se non vi
era la prova che quest’ultimo avesse effettivamente destinato al riutilizzo i residui ac-
quistati'*. L applicazione di tali principi aveva portato al consolidarsi di una giurispru-
denza particolarmente severa in materia di rottamazione di autoveicoli: la Corte di cas-
sazione riteneva infatti necessaria la prova dell’effettivo ed integrale riutilizzo di tutte le
componenti dei veicoli demoliti, prova ritenuta per lo piu impossibile, essendo gran par-
te del materiale raccolto inidoneo a qualunque forma di reimpiego e destinato alla disca-

rica®.

" Cass. pen., sez. III, 16 novembre 1994, Zambianchi, in Cass. pen., 1996, 1595; 1d., 6 febbraio
1995, n. 2367, Belli, ivi, 3458.

12 Cass. pen., sez, III, 7 aprile 1994, Gaetani, in Riv. pen. econ., 1996, 21.

B Cfr., ex multis, Cass. pen., sez. 111, 15 febbraio 1994, Cuccurelli, in Cass. pen., 1995, 2680; 1d.,
30 settembre 1994, Miotto, ivi, 1996, 919; Id., 4 novembre 1994, n. 163, Zagni e altro, in Dir. e giur.
agr., 1995, 168, con nota di A. PULIAFITO, Rifiuto, residuo, discarica: i significati, fra ideologia e diritto;
Id., 3 maggio 1995, n. 6919, Alario, in Cass. pen., 1996, 3459; 1d., 26 settembre 1995, n. 274, Salvarani e
altro, ivi, 1997, 1491. Contra: Cass. pen., sez. III, 12 maggio 1996, n. 1726, Aprile, in Cass. pen., 1997,
2223; e 1d., 27 giugno 1996, n. 8486, Angeli, ivi, 1998, 1237, le quali, in materia di residui lapidei da atti-
vita di scavo, demolizione o costruzione, facevano invece leva sulla destinazione impressa dal detentore e
sulla sussistenza delle specifiche qualita merceologiche prescritte dai decreti ministeriali.

' Cass. pen., 7 aprile 1994, Gaetani, cit.

15 Cfr. Cass. pen., sez. III, 12 ottobre 1994, Rozzi, in Riv. giur. ambiente, 1996, 320, con nota di
P. BRAMBILLA, I/ regime di autorizzazione delle attivita di autodemolizione tra normativa statale e regio-
nale, rifiuti e residui; 1d., 18 ottobre 1994, Lattanzi, in Cass. pen., 1996, 1595; 1d., 6 febbraio 1995, n.
2362, D'Amore, ibidem, 2750; Id., 5 ottobre 1995, n. 11087, Magli, in Riv. trim. dir. pen. econ., 1996,
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L’approccio definitorio, dunque, poteva dirsi di base oggettivistica, prescinden-
do dalla verifica degli elementi soggettivi riferibili al detentore.

Tale interpretazione, in effetti, appariva la piu coerente con il quadro normativo.
Deve essere evidenziato, infatti, che in tutti i decreti legge reiterati 1’attivita di riutilizzo
di un residuo all’interno del medesimo ciclo produttivo da cui lo stesso ha avuto origine,
in particolare se effettuata all’interno dello stesso stabilimento, veniva considerata parte
integrante della produzione. Cio circoscriveva il problema dei residui di produzione a
quelle sole sostanze che fuoriuscissero dall’insediamento produttivo; e rafforzava al
contempo I’ipotesi interpretativa di matrice oggettivistica, orientata a considerare rifiuto
qualsiasi residuo non reimmesso nel circuito di produzione del detentore, a prescindere
dalla astratta idoneita al recupero da parte di terzi.

Rifiuti e residui destinati al riutilizzo avrebbero condiviso pertanto la medesima
natura, mentre la potenziale riutilizzabilita di determinate sostanze, menzionate in appo-
siti elenchi, poteva aver rilievo ai fini dell’applicazione della normativa speciale previ-
sta per le materie prime secondarie dalla decretazione d’urgenza, qualora emergesse la

prova delleffettiva destinazione dei residui nel senso del recupero'®.

3. La censura della Corte di giustizia delle Comunita europee con riguardo

al sistema normativo nazionale delle esclusioni.

Mentre in Italia con ripetuti decreti legge si introduceva una disciplina volta a
sottrarre 1 residui destinati al riutilizzo alla disciplina sui rifiuti, la Corte di Giustizia eu-
ropea, con sentenza del 10 maggio 1995, nella causa C-422/91 Commissione c. Germa-
nia'’ si pronunciava per I’appunto sulla compatibilita con le direttive europee di una

normativa nazionale che escludesse determinate categorie di residui riutilizzabili dalla

662; Id., 21 marzo 1996, n. 1386, Artuso, in Cass. pen., 1997, 1874. Tutte le pronunce elencate ribadisco-
no l’irrilevanza del permanere nelle carcasse d’automobile di un residuo valore commerciale e di una riu-
tilizzabilita parziale delle componenti.

' Per un esame d’insieme del quadro normativo dopo il d.m. 26 gennaio 1990, cfr., per tutti, A.
PULIAFITO, Materie prime secondarie e rifiuti, alla ricerca di un sistema, in Dir. e giur. agr., 1996, 302
ss.

' Corte di giustizia delle Comunita europee, 10 maggio 1995, nel proc. C-442/91, Commissione
c. Repubblica Federale di Germania, in European Court reports. 1995, 1-01097, edita in Riv. giur. amb.,
1995, 653.
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nozione di rifiuto. Nel ricorso mosso contro la Repubblica Federale Tedesca la Com-
missione aveva ritenuto che 1’esclusione dalla nozione di rifiuto delle sostanze che for-
mavano oggetto di regolare e comprovato recupero attraverso una raccolta industriale,
contenuta nell’art. 1, n. 3, punto 7, Abfallegesetz del 27 agosto 1986, fosse in contrasto
con le direttive 75/1042 e 78/319, in quanto queste ultime fornivano una nozione ampia
di rifiuto e non escludevano dal loro ambito di applicazione i rifiuti riciclabili.

La Corte nell’occasione si limitd a ribadire I’orientamento gia espresso con le
pronunce del 1990, ripetendo che la nozione di rifiuto non deve essere intesa nel senso
di escludere le sostanze e gli oggetti suscettibili di riutilizzazione economica; quindi una
normativa nazionale che adottasse una definizione della nozione di rifiuto escludente ta-
li sostanze non era, secondo la Corte, da considerarsi compatibile con le direttive, non
modificate sul punto dall’intervento di modifica del 1991. La Germania, escludendo ta-
lune categorie di rifiuti riciclabili dall” ambito di applicazione della sua normativa rela-
tiva allo smaltimento dei rifiuti fu pertanto ritenuta essere venuta meno agli obblighi che
ad essa incombevano in forza della direttiva del Consiglio 15 luglio 1975, 75/442/CEE,
relativa ai rifiuti, e della direttiva del Consiglio 20 marzo 1978, 78/319/CEE, relativa ai
rifiuti tossici e nocivi.

Non deve sorprendere, pertanto che analoga pronuncia raggiungesse di li a poco
anche la normativa italiana, improntata, come visto, ad uno sistema di esclusioni analo-
go a quello tedesco.

Avvenne cosi che per iniziativa delle preture circondariali di Terni e di Pescara,
la Corte di Giustizia si trovo investita della questione pregiudiziale relativa alla compa-
tibilita con la direttiva rifiuti dei decreti legge in materia di residui destinati al riutiliz-
z0'®.

I casi che avevano dato origine alla questione pregiudiziale riguardavano tutti
procedimenti penali in cui gli imputati, accusati di aver gestito rifiuti provenienti da ter-
zi senza la prescritta autorizzazione regionale, eccepivano che le sostanze oggetto di
imputazione non erano da considerarsi rifiuti, in base alla disciplina introdotta, dopo il
fatto, dai decreti legge.

Con la sentenza del 25 giugno 1997 nelle cause riunite C-304/94, C-330/94, C-

'8 Corte di giustizia delle comunita europee, sez. VI, 25 giugno 1997, nei proc. riuniti C-304/94,
C-330/94, C-342/94 e C 224/95, Tombesi e altri, in European Court reports, 1997, 1-03561, edita in Foro
it., 1997, 1V, 378.
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342/94 e C-224/95, Tombesi e altri, la Corte di giustizia europea si € limitata a riportarsi
ai propri precedenti, ribadendo che una normativa nazionale che adotti una definizione
di rifiuto che escluda le sostanze suscettibili di riutilizzazione economica non ¢ compa-
tibile con la direttiva 442/75 nella sua versione originale e come modificata dalla diret-
tiva 156/91, ed ha risolto pertanto le questioni sollevate dichiarando che la nozione di
“rifiuti” figurante all’art. 1 della direttiva 75/442, come modificata, cui rinviano 1’art. 1,
n. 3, della direttiva 91/689 e I’art. 2, lett. a), del regolamento n. 259/93, “non deve esse-
re intesa nel senso che essa esclude sostanze od oggetti suscettibili di riutilizzazione e-
conomica, neanche se i materiali di cui trattasi possono costituire oggetto di un negozio
giuridico, ovvero di una quotazione in listini commerciali pubblici o privati. In partico-
lare, un processo di inertizzazione dei rifiuti finalizzato alla loro semplice innocuizza-
zione, [’attivita di discarica dei rifiuti in depressione o in rilevato e l’'incenerimento dei
rifiuti costituiscono operazioni di smaltimento o di recupero che rientrano nella sfera
d’applicazione delle precitate norme comunitarie. 1l fatto che una sostanza sia classifi-
cata nella categoria dei residui riutilizzabili senza che le sue caratteristiche e la sua de-
stinazione siano precisate e al riguardo irrilevante. Lo stesso vale per la triturazione di
un rifiuto’.

La sentenza Tombesi non presenta, invero, particolari elementi di novita rispetto
ai precedenti della stessa corte gia esaminati. L’importanza della vicenda giudiziaria ¢
stata colta, piu che nella sentenza della Corte, nelle considerazioni espresse nel proce-
dimento dall’avvocato generale Jacobs, le quali dimostrano come, rispetto alle prece-
denti pronunce, si fosse oramai formata una maggior consapevolezza sui nodi problema-
tici della nozione di rifiuto'”.

In particolare I’avvocato generale nel suo intervento non nascondeva le difficolta
interpretative e di applicazione della direttiva e poneva i presupposti per una riflessione
che spostasse 1’attenzione dall’interpretazione del termine ‘“disfarsi” inteso nel senso
comune, ritenuta poco proficua, verso un’interpretazione del termine integrata dalle al-

tre disposizioni della direttiva, dalle quali emergeva chiaramente che il suddetto termine

"% Cfr. sul punto V. PAONE, La tutela dell’ambiente e I’inquinamento da rifiuti, cit., 97 ss. V. an-
che M. ONIDA, Le difficolta del’Italia di adeguarsi alla nozione comunitaria di rifiuto, in Ambiente, 1997,
904, il quale riteneva tuttavia positivo che la Corte non avesse ripreso le conclusioni dell’avvocato gene-
rale, temendo che esse potessero essere strumentalizzate per sottrarsi ad una rigorosa applicazione della
direttiva, a giudizio dell’ Autore di chiara applicazione nella maggior parte dei casi.
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ricomprendeva sia lo smaltimento, che il recupero. Pertanto, un residuo, qualora non po-
tesse essere utilizzato in un procedimento industriale senza essere previamente assog-
gettato ad un’operazione di recupero come quelle elencate nell’allegato II B, doveva es-
sere considerato un rifiuto finché non fosse stato completamente recuperato.

Tuttavia, si riconosceva che la nozione di “operazione di recupero” era definita
in modo incompleto nella direttiva ed era atta ad ingenerare il circolo vizioso per cui la
questione se vi fosse recupero dipendeva da quella se vi fossero rifiuti da recuperare, la
quale a sua volta dipendeva dalla questione se vi fosse stato o no recupero completo del-
la sostanza. Emblematica anche la soluzione prospettata dall’ avvocato generale, il qua-
le riteneva che la risposta a tali difficolta applicative della direttiva non dovesse e non
potesse trovarsi in una formulazione piu tassativa e completa delle definizioni, ma che
occorresse procedere ad un accertamento caso per caso.

La posizione dell’avvocato Jacobs dimostrava, dunque, come in sede europea
fossero gia sufficientemente presenti alcune questioni, ed in particolare quella dell’“end
of waste”, che troveranno una piu approfondita analisi nella giurisprudenza successiva

della Corte di Giustizia europea e una codificazione soltanto sul finire del 2008.

52



Car. 1V
GLI SVILUPPI NORMATIVI E GIURISPRUDENZIALI

NELLA VIGENZA DEL DECRETO RONCHI

SOMMARIO: 1. La nuova nozione di rifiuto secondo il decreto Ronchi.. - 2. Le perduranti incertezze sui
residui suscettibili di riutilizzo. - 2.1. Le aperture e le questioni in ambito europeo: la sentenza Wallonie. -
2.2. 1l dibattito dottrinale in Italia sui residui riutilizzabili tal quali o previe operazioni diverse dal recupe-
ro. - 3. La circolare del 28 giugno 1999: gli albori della definizione nazionale di sottoprodotto. - 4. La
sentenza Arco della Corte di giustizia delle Comunita europee sulla prova dell’esistenza del rifiuto e sul
rapporto con la nozione di recupero. - 5. La prima comparsa di una definizione europea di sottoprodotto:

la sentenza Palin Granit. - 6. Gli orientamenti della Corte di Cassazione.

1. La nuova nozione di rifiuto secondo il decreto Ronchi.

I1 5 febbraio 1997 venne emanato il decreto legislativo n. 22, comunemente de-
nominato decreto “Ronchi” dal nome del Ministro dell’ambiente che lo aveva varato.
Con tale atto legislativo I’Italia recepiva, con considerevole ritardo, la direttiva 18 mar-
20 1991, n. 156",

L’art. 6, lett. a), del decreto Ronchi riproduceva stavolta in modo assolutamente
fedele il testo della direttiva, definendo rifiuto “qualsiasi sostanza od oggetto che rientri
nelle categorie riportate nell’allegato A e di cui il detentore si disfi, abbia deciso o ab-
bia I’obbligo di disfarsi”.

Tuttavia la pedissequa trasposizione della definizione europea, la quale ricom-
prendeva anche gli allegati della direttiva recepita, non risolveva le perplessita sorte sot-
to la disciplina previgente.

Si ¢ gia detto, in sede di commento della definizione della direttiva (supra sub
cap. III, §1), come la presenza o 1’assenza di una sostanza in una delle categorie riporta-
te nel citato Allegato A non fosse utile ad eliminare le incertezze in materia, perché il
criterio tabellare, pur fornendo un punto di riferimento oggettivo, non ¢ definitivo ai fini
della qualificazione o meno di una sostanza come rifiuto.

Il carattere aperto sia dell’allegato A che del Catalogo europeo dei rifiuti (che in-

! Per ’esattezza il decreto veniva emanato 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.
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tende essere una specificazione esemplificativa e non esaustiva delle categorie ivi con-
tenute), nel momento in cui rimetteva implicitamente alla discrezionalita giudiziale
I’individuazione della nozione di rifiuto e, per suo tramite, degli illeciti che essa ¢ chia-
mata a integrare, si poneva in evidente contrasto con le piu elementari istanze di tipicita
e, a giudizio dei commentatori piu attenti al rispetto del principio di legalita, sembra co-
stituire un grave vu/nus al principio di determinatezza, meritevole di essere sottoposto al
vaglio di costituzionalita’.

Come ¢ stato correttamente osservato, dunque, 1’assoluta genericita della com-
ponente normativa, costituita dall’inclusione di una sostanza in un elenco omnicom-
prensivo, ha fatto si che la nozione di rifiuto risultasse imperniata sul concetto di “di-
sfarsi”, nient’affatto pit univoco del termine “abbandonare”, caratterizzato da elementi
soggettivi ed empirici, ai quali di fatto restava affidata in via esclusiva la valenza selet-

tiva in ordine a cid che poteva essere considerato o meno rifiuto’.

2. Le perduranti incertezze sui residui suscettibili di riutilizzo.

Con particolare riferimento, dunque, alle problematiche relative a quei residui
idonei ad essere riutilizzati, permanevano dunque tesi contrapposte in ordine
all’appartenenza o meno di tali residui alla nozione di rifiuto.

I1 decreto Ronchi, infatti, non interveniva a definire in modo piu particolareggia-
to la nozione di “operazione di recupero”, lasciando irrisolta la questione del discrimine
tra produzione del rifiuto e di recupero, particolarmente complessa con riferimento a
quei residui astrattamente utilizzabili senza la necessita di essere sottoposti ad alcuno

dei procedimenti elencati nell’allegato C.

2.1. Le aperture e le questioni in ambito europeo: la sentenza Wallonie.

Dr’altro canto, poco dopo I’entrata in vigore del decreto Ronchi, la Corte di Giu-

stizia si era pronunciata con una sentenza in parte nel solco dei propri precedenti ed in

2 F. GIUNTA, Sub art. 255, comma 1, d. lg. 3 aprile 2006, n. 152, in Codice commentato dei reati
e degli illeciti ambientali, cit., 138.
3 G.M. VAGLIASINDI, La definizione di rifiuto tra diritto penale ambientale e diritto comunitario

(parte 1), in Riv. trim. dir. pen. econ., 2005, 995.
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parte innovativa, che, nella sua problematicita e sostanziale ambiguita, apriva a diverse
possibili interpretazioni. Ci si riferisce alla sentenza del 18 dicembre 1997 nella causa
C-129/96 Inter Environnement Wallonie®, avente ad oggetto una domanda pregiudiziale
proposta dal Conseil d’Etat del Belgio. L’autorita giudiziaria Belga chiedeva alla Corte
di Giustizia europea se una sostanza indicata nell’allegato I della direttiva 156/91/CEE
che fosse inserita, direttamente o indirettamente, in un processo di produzione industria-
le, dovesse essere necessariamente considerata un rifiuto ai sensi dell’art. 1, lett. a), di
tale direttiva.

La novita del caso rispetto ai precedenti risiedeva, in particolare, nel fatto che la
disciplina nazionale, di cui si contestava la compatibilita con la direttiva europea, ri-
guardava materiali residuali destinati al riutilizzo impiegati nel medesimo processo pro-
duttivo del detentore. La Corte anche nell’occasione si attenne al rigore dei suoi prece-
denti, rispondendo che “il mero fatto che una sostanza sia inserita, direttamente o indi-
rettamente, in un processo di produzione industriale non la esclude dalla nozione di ri-
fiuto ai sensi dell’art. 1, lett. a), della direttiva 75/442, come modificata”. Tuttavia, al
punto 33 della motivazione la Corte evidenziava come “fale conclusione non pregiudica
la distinzione, che occorre effettuare, come giustamente hanno sostenuto i governi bel-
ga, tedesco, olandese e del Regno Unito, tra il ricupero dei rifiuti ai sensi della direttiva
75/442, come modificata, e il normale trattamento industriale di prodotti che non costi-
tuiscono rifiuti, a prescindere peraltro dalla difficolta di siffatta distinzione”.

Come ¢ stato correttamente osservato, la pronuncia si arrestava sul piu bello, di
fronte alle dichiarate difficolta di distinzione tra 1’attivita di recupero dei rifiuti e il nor-
male trattamento dei prodotti che non costituiscono rifiuti, incorrendo nel gia segnalato
circolo vizioso di dichiarare che il concetto di disfarsi ricomprende anche il concetto di
recupero, senza definire perd compiutamente quest’ultimo.

Tuttavia, essa esercitava un notevole interesse nei commentatori, dal momento
che, in qualche modo, sembrava concedere che potessero sussistere materiali riutilizza-
bili all’interno del ciclo di produzione non qualificabili come rifiuti. E rifletteva le con-
trapposte opinioni che si fronteggiavano anche a livello europeo, tra chi sosteneva che la

nozione di rifiuto ricomprendesse qualsiasi residuo industriale di cui il detentore si di-

* Corte di giustizia delle comunita europee, sez. VI, 18 dicembre 1997, nei proc. riuniti C-

129/96, Environnement Wallonie ASBL v Région wallonne, in European Court reports, 1997, 1-07411,
edita in Riv. giur. amb., 1998, 497ss.
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sfacesse, anche quando ne fosse stato possibile il recupero, essendo determinante il cri-
terio della inutilita effettiva per il detentore, e chi, invece, sosteneva che i residui di pro-
duzione non dovessero essere catalogati tra i rifiuti quando il detentore ne riuscisse a
trovare un uso come materia prima secondaria o sottoprodotto, attraverso un utilizzo di-

retto, integrale, effettivo e diverso dai metodi di smaltimento dei rifiuti’

2.2. 1l dibattito dottrinale in Italia sui residui riutilizzabili tal quali o previe

operazioni diverse dal recupero.

In questo scenario, dunque, anche nel vigore del decreto Ronchi, trovava campo
la tesi di chi riteneva che nell’ambito del nuovo sistema legislativo permanesse lo spa-
zio per riconoscere 1’esistenza di residui che, se idonei ad essere riutilizzati, potevano
essere qualificati come prodotti, o come merci, € non come rifiuti. Tale orientamento fa-
ceva leva sulla considerazione espressa al punto 33 della sentenza Wallonie della Corte
di Giustizia europea: si osservava che molti dei prodotti idonei al riutilizzo definiti co-
me mercuriali o materie prime secondarie nella prassi commerciale e giuridica italiana
erano per I’appunto sottoposti a trattamenti diversi dalle operazioni tipizzate di vero e
proprio recupero, dalle quali restavano estranee’.

Si ipotizzava, quindi, una possibile distinzione, prima economica e poi giuridica,
tra trattamento del prodotto industriale o della materia prima, di tipo ridotto e stretta-
mente funzionale al suo utilizzo in uno specifico ciclo produttivo, e recupero del residuo
industriale, qualificabile come rifiuto, caratterizzato dalla funzione di ripristino di quegli
standard di qualita chimico-fisici necessari per il riutilizzo del materiale.

Tra queste due categorie veniva collocata, anche concettualmente, la nozione

> Appartengono ai sostenitori della prima tesi N. DE SADELEER e J. SAMBON, Le regime giuridi-
que de la gestion des dechets en Region wallonne et en Regione de Bruxelles-Capitale, A.P.T., 1995, 12,
5; mentre sostenevano la seconda tesi I’avvocato generale F.G. JACOBS, proprio nel caso appena commen-
tato (punto 80 delle conclusioni) e i belgi P. MORRENS E P. DE BRUYCKER, Qu’est-ce qu’un dechet dans
["Union européenne?, Amén. — Env., 1993, 157. Per una ricostruzione delle posizioni in riferimento al ca-
so Wallonie cfr. N. DE SADELEER, Rifiuti, prodotti, sottoprodotti, cit., 38 s., il quale definisce la prima po-
sizione come ‘“‘soggettiva”, in quanto incentrata sulla soggettiva inutilita del residuo per il detentore, e la
seconda come “oggettiva”, in quanto incentrata su di un particolare status dei residui di produzione su-
scettibili di recupero immediato.

5 P. GIAMPIETRO, Rifiuto e non rifiuto tra storia, cronaca e attualitd, in Ambiente, 1998, 541.
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giuridica di sostanza od oggetto industriale suscettibile di riutilizzo senza essere sotto-
posto ad operazioni di trattamento finalizzate al recupero, ma eventualmente al normale
trattamento industriale dei prodotti non costituenti rifiuti. Cio in base alle caratteristiche
merceologiche di qualita gia possedute dalla sostanza, che consentono il suo reinseri-
mento diretto in un ciclo produttivo .

Secondo tale orientamento, quindi, dovevano escludersi dalla nozione di rifiuto
non solo quei residui riutilizzati tal quali, ma anche quelli sottoposti a trattamenti propri
del prodotto industriale o della merce; inoltre, giacché la nozione si fondava su caratte-
ristiche oggettive, non aveva senso pretendere che il residuo venisse utilizzato per la sua
funzione originaria o all’interno del medesimo ciclo produttivo, potendo circolare la
materia prima secondaria analogamente ad un prodotto o una merce’.

Di contro, altri autori interpretavano la normativa italiana e le pronunce della
Corte europea con riferimento all’utilita del residuo per il suo detentore, e alla volonta
di quest’ultimo di non disfarsene, oggettivamente riscontrabile soltanto nel caso in cui il
residuo fosse utilizzato tal quale e all’interno del medesimo ciclo produttivo. Da tale
angolazione ritenevano che il decreto Ronchi non avesse cambiato i termini del proble-
ma rispetto al passato. Con particolare riferimento all’ipotesi della cessione al terzo di
sostanza riutilizzabile tal quale, 1’indagine avrebbe dovuto spingersi a verificare
I’effettiva volonta del detentore, desumibile a) dalla certezza o mera possibilita del riuti-
lizzo, b) dall’integrita o parzialita dello stesso, c) dalla diretta utilizzabilita della cosa ri-
spetto alla sua funzione originaria. La presenza nel residuo delle caratteristiche di una
materia prima e il permanere di un valore economico, secondo questa impostazione, po-
tevano rivestire valore di indizio per escludere la volonta di disfarsi della cosa da parte
del detentore, ma non valere come presunzione assoluta.

Piu in generale, secondo i fautori di questa teoria, la nozione di rifiuto doveva, in
conformita con le finalita di tutela della direttiva, essere intesa in senso ampio, € la sua
delimitazione non poteva essere affidata a criteri rigidi e predeterminati, ma esaminata

in concreto, caso per caso, in base a criteri indicativi®.

7 Cfr. P. GIAMPIETRO, [talia “versus” Unione europea: i “non rifiuti” per legge!, 1999, 821.
¥ G. AMENDOLA, Gestione dei rifiuti e normativa penale, cit. 88 s.
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3. La circolare del 28 giugno 1999: gli albori della definizione nazionale di

sottoprodotto.

In sostanza, dunque, la novella legislativa da un lato perpetuava gli interrogativi
della legislazione previgente, dall’altro era priva di portata realmente innovativa, ope-

rando un “ritorno allo statuto’’

, ovvero alla fedele riproduzione della nozione comunita-
ria, sulla base della quale, pero, si era gia venuta elaborando 1’interpretazione giurispru-
denziale negli anni precedenti (tant’¢ che nel periodo successivo all’emanazione del de-
creto Ronchi non si registra alcun mutamento della giurisprudenza di legittimita'®)

In questo quadro un fattore di importante novita ¢ costituito dalla circolare mini-
steriale (dello stesso ministro dell’ambiente Ronchi) del 28 giugno 1999, la quale recava
chiarimenti interpretativi in materia di definizione di rifiuto".

La suddetta circolare veniva emanata al termine del regime transitorio previsto
dalla 1. 575/1996 per le materie denominate “ex mercuriali”, elencate nel d.m. 5 settem-
bre 1994, al termine del quale le suddette materie sarebbero dovute rientrare nella no-
zione di rifiuto, con i relativi obblighi di legge per gli operatori economici interessati.

L’atto governativo doveva formalmente servire per fornire elementi utili agli o-
peratori del settore per distinguere quali dei materiali, prima esclusi dalla disciplina sui
rifiuti in virtu della disciplina introdotta dai decreti reiterati e del regime transitorio, vi
dovessero alfine rientrare. In particolare, la circolare prendeva le mosse dalla nozione di

“materie prime secondarie” contenuta nel d.m. 5 febbraio 1998, di attuazione del d.lgs.

’ P. DELL’ANNO, Gestione dei rifiuti: note introduttive sul nuovo decreto, in Ambiente, 1997,
219.

10 Cft. Cass. pen., 22 maggio 1997, n. 6222, Gulpen e altro, in CED rv.208686, edita in Consu-
lente impr. comm. industr.,1997, 2310, secondo la quale “la definizione di rifiuto deve essere improntata
al criterio oggettivo della «destinazione naturale all'abbandono», non rilevando l'eventuale riutilizzazio-
ne, né la volonta di disfarsi della sostanza o dell'oggetto, sicché, quando il residuo abbia il suddetto ca-
rattere, ogni successiva fase di smaltimento rientra nella disciplina del d.P.R. 10 settembre 1982,n.915 e,
dopo la sua abrogazione, in quella del d.lgs. 5 febbraio 1997, n. 22” (nella specie si trattava di scarti di
lavorazione la cui unica ed obiettiva destinazione non poteva essere che 1'abbandono, per l'inidoneita sia a
soddisfare i bisogni cui erano destinati, considerata 1'espulsione dal ciclo produttivo del materiale, stocca-
to in un sito estraneo allo stabilimento di lavorazione, sia al reimpiego).

" Tale atto governativo costituisce il precedente dell’art. 14 1. 178/02, recante I’interpretazione
autentica della nozione di rifiuto, su cui si tornera oltre.
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22/1997: tale nozione individuava dei rifiuti non pericolosi sottoposti a procedure sem-
plificate di recupero ai sensi degli artt. 31 e 35 del decreto Ronchi, elencando le caratte-
ristiche fisico-chimiche che questi dovevano possedere per essere sottoposte al regime
semplificato.

Essendo il risultato di un procedimento di recupero, le materie prime secondarie
di cui al d.m. 5 febbraio 1998 rientravano nella nozione di rifiuto fino a recupero com-
pletato. Ebbene, la circolare si prefiggeva lo scopo di individuare quali sostanze tra gli
ex mercuriali, che presentassero caratteristiche analoghe alle materie prime secondarie
di cui al d.m. 5 febbraio 1998, ma non derivassero da una attivita di recupero, dovessero
essere assoggettate al regime dei rifiuti e quali al regime delle materie prime secondarie:
gia I’'impostazione della questione, quindi, che presupponeva ’esistenza di sostanze ex
mercuriali da non assoggettare al regime in materia i rifiuti, rivela chiaramente la filoso-
fia dell’atto.

Nel dettare direttive per la individuazione della corretta disciplina da applicare
caso per caso, la circolare forniva principalmente indicazioni sul piano operativo per
I’accertamento del fatto, dell’obbligo o dell’intenzione di disfarsi.

Secondo la circolare, 1) un soggetto “si disfa” di qualche cosa quando ¢ in atto o
¢ stata effettuata un’attivita di smaltimento o di recupero, pertanto la qualificazione di
una sostanza come rifiuto emerge dal fatto stesso dell’effettuazione, in atto o passata, di
un’operazione di recupero o di smaltimento; 2) I’“obbligo di disfarsi” ricorrerebbe, in-
vece, quando la destinazione di una sostanza allo smaltimento o al recupero ¢ imposta
per legge o per provvedimento dell’autorita, oppure quando il materiale considerato non
¢ piu idoneo alla funzione originaria e, per essere eventualmente impiegato in un ciclo
produttivo, deve essere sottoposto a trattamento; 3) il piu delicato accertamento
dell’“intenzione di disfarsi” di qualche cosa riguarderebbe, infine, quei materiali, so-
stanze od oggetti che sono ancora idonei alla loro funzione originaria o possono essere
utilizzati direttamente in altri cicli di produzione o di consumo, senza dover essere sot-
toposti ad alcun trattamento; in tali casi risultava decisiva I’intenzione del detentore di
destinare il materiale alle operazioni di smaltimento o di recupero previste in modo ge-
nerico negli allegati B e C del d.Igs. 22/1997 ed in modo specifico nel d.m. 5 febbraio
1998 sul recupero dei rifiuti non pericolosi, oppure all’impiego diretto in un ciclo pro-
duttivo. Tale intenzione, secondo il decreto, doveva trovare espressione in fatti oggettivi
ed essere accertata caso per caso, in applicazione dei principi indicati dalle sentenze del-
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la Corte di giustizia.

Sulla scorta di queste premesse la circolare ministeriale escludeva dal regime dei
rifiuti le sostanze che non presentassero i requisiti sopra elencati ed in particolare due
categorie: le sostanze e gli oggetti originati da cicli produttivi dei quali il detentore non
si disfacesse, non avesse 1’obbligo o I’intenzione di disfarsi e che quindi non conferisse
a sistemi di gestione dei rifiuti, purché avessero le caratteristiche delle materie prime se-
condarie indicate nel d.m. 5 febbraio 1998 e fossero direttamente destinate in modo og-
gettivo ed effettivo all’impiego in un ciclo produttivo; e 1 beni di consumo dei quali il
detentore non si disfacesse, non avesse 1’obbligo o I’intenzione di disfarsi, in quanto po-
tessero essere utilizzati e fossero effettivamente utilizzati per la loro funzione originaria.

La dottrina ha evidenziato 1 vizi logici e giuridici di questa circolare: da un lato
essa riprendeva 1’impostazione, enunciata problematicamente dall’avvocato generale
Jacobs nelle conclusioni depositate nella causa Tombesi, che faceva dipendere la quali-
ficazione di un materiale come rifiuto dalla effettuazione sullo stesso di un’operazione
di recupero o smaltimento, individuate come ’ipostasi del concetto di disfarsi'?,
dall’altro essa procedeva, di fatto, ad un’innovazione legislativa per mezzo di una circo-
lare, introducendo in via interpretativa un elemento di qualificazione della res da consi-
derare 0 meno come rifiuto - la corrispondenza a determinate caratteristiche fisico-
chimiche e merceologiche che ne attesterebbero in qualche modo la diretta utilizzabilita

- che non trovava alcun riscontro normativo nel d.lgs. 92/1997".

4. La sentenza Arco della Corte di giustizia delle Comunita europee sulla

prova dell’esistenza del rifiuto e sul rapporto con la nozione di recupero.

Mentre in Italia prendeva piede I’interpretazione delineata nella circolare del 28
giugno 1999, la Corte di Giustizia Europea tornava a pronunciarsi in merito alla nozione
di rifiuto con la sentenza del 15 giugno 2000 nelle cause riunite C-418/97 e C-419/97,
Arco Chemie Nederland Itd ed Epon'*.

"2 V. PAONE, La tutela dell’ambiente e I'inquinamento da rifiuti, cit., 125.
L. PRATL, 11 riutilizzo dei residui e la nozione di rifiuto: una questione mai sopita, in Riv. giur.
ambiente, 2001, 869 ss.
' Corte di giustizia delle Comunita europee, 15 giugno 2000, nei proc. riuniti C-418/97 e C-
419/97, Arco Chemie Nederland Itd. ed Epon, in European Court reports, 2000, 1-04475, edita in Foro
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La Corte nell’occasione ha espresso numerosi principi di diritto in materia, de-
stinati a porre le basi per la riflessione successiva. Nella sentenza citata, infatti, si riba-
diva che I’ambito di applicazione della nozione di rifiuto dipendeva dal significato del
termine disfarsi; anche stavolta la Corte non forniva alcuna interpretazione ufficiale del-
la nozione, tuttavia chiariva che la nozione di rifiuto, in ossequio alla ratio di tutela ispi-
ratrice della direttiva, non poteva essere interpretata in modo restrittivo, dovendo garan-
tire un elevato livello di tutela e fondandosi, in particolare, sui principi di precauzione e
di azione preventiva; essa, pertanto, ammoniva che “in mancanza di disposizioni comu-
nitarie, gli Stati membri sono liberi di scegliere le modalita di prova dei diversi elemen-
ti definiti nelle direttive da essi trasposte, purché cio non pregiudichi [’efficacia del di-
ritto comunitario”. Pregiudizio che, si precisava, sarebbe potuto “derivare dall 'uso, da
parte del legislatore nazionale, di modalita di prova come le presunzioni iuris et de iure
che abbiano effetto di restringere ['ambito di applicazione della direttiva escludendone
sostanze, materie o prodotti che rispondono alla definizione del termine «rifiuti» ai sen-
si della direttiva’.

La sentenza, inoltre, negava che le modalita di utilizzo o di trasformazione di
una sostanza, anche nel caso in cui questi siano pienamente ecocompatibili, avesse inci-
denza sulla natura di rifiuto della stessa, anche se affermava che cio poteva costituire e-
lemento di valutazione per stabilire se il riutilizzo di un certo materiale debba essere au-
torizzato o agevolato.

Quanto all’inclusione nella nozione di rifiuto delle sostanze suscettibili di riuti-
lizzo, da tempo e ripetutamente affermata in linea di principio, la sentenza rimarcava
che cio non significava che ogni sostanza destinata al riutilizzo dovesse considerarsi
sempre e comunque alla stregua di un rifiuto; in particolare per la prima volta la Corte si
occupava del rapporto tra nozione di rifiuto e nozione di recupero, precisando che “an-
che se il rifiuto é stato oggetto di un’operazione di ricupero completo, la quale compor-
ti che la sostanza di cui trattasi ha acquisito le stesse proprieta e caratteristiche di una
materia prima, cio nondimeno tale sostanza puo essere considerata rifiuto se, confor-
memente alla definizione di cui all’art. 1, lett. a, della direttiva, il detentore della so-
stanza se ne disfi o abbia deciso o abbia l’'obbligo di disfarsene”.

D’altro canto, sottolineava la sentenza, dal semplice fatto che su una sostanza

it., 2000, IV, 468 s.
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venga eseguita un’operazione menzionata nell’allegato BII della direttiva non discende
automaticamente che 1’operazione consista nel disfarsene e che, pertanto, la detta so-
stanza vada considerata rifiuto. In tal modo la Corte intendeva, quindi, svincolare la no-
zione di rifiuto da quella di recupero. Nei paragrafi 83-88, la sentenza indicava talune
circostanze le quali potevano costituire indizi del fatto che il detentore della sostanza se
ne disfa, ovvero ha 1’obbligo o I’intenzione di disfarsene: a) se la sostanza ¢ un residuo
di produzione, cio¢ un prodotto che non ¢ stato ricercato in quanto tale dal produttore al
fine di utilizzarlo; b) se non ¢ utilizzabile in nessun altro modo, se non attraverso lo
smaltimento, c) se ¢ inidonea per 1’uso che ne viene fatto, d) se I’utilizzo deve avvenire
in condizioni particolari di prudenza a causa della sua pericolosita per ’ambiente.

I commentatori hanno evidenziato pregi e difetti della pronuncia, ritenuta co-
munque un passaggio di svolta nella giurisprudenza della Corte in materia di materie
prime secondarie e sottoprodotti. Alcune voci in dottrina hanno enfatizzato la portata
chiarificatrice della sentenza Arco, apprezzando in particolare lo sforzo di determinare
la confusa nozione di recupero: dalla sentenza, infatti, si sarebbero ricavati chiaramente
principi utili alla delimitazione della nozione e in particolare che: a) il recupero ¢
un’operazione di trasformazione integrale e completa del residuo che, per effetto del
trattamento subito, acquisisce le caratteristiche e proprieta di un prodotto analogo e per-
de la qualifica di rifiuto; b) tale nozione, deve essere distinta da quella di trasformazione
preliminare, che essendo una forma di recupero incompleto non fa perdere al materiale
la qualifica di rifiuto; c) da altra angolazione, qualsiasi trasformazione o trattamento
preliminare, anche di minima entita, che modifichi le caratteristiche chimico-fisiche del
materiale, rientra nella nozione di trasformazione o trattamento preliminare ed impliche-
rebbe la qualifica di rifiuto nella materia trattata'.

Altri commentatori hanno, invece, osservato che ’inciso “anche se il rifiuto e
stato oggetto di un’operazione di recupero completo” lasciava aperta, in effetti, anche
un’altra possibilita ermeneutica: ossia che, nel riferirsi all’operazione di recupero com-
pleto, la Corte di Giustizia avesse voluto espungere dalla nozione di rifiuto le sostanze
che possono essere riutilizzate attraverso un trattamento parziale, ovvero non completo;
la pronuncia citata, inoltre, non prendeva in considerazione 1’ipotesi particolare di so-

stanze che possono essere riutilizzate senza dover prima passare, a tal fine, attraverso un

5 Cfr. V. PAONE, La tutela dell’ambiente e linquinamento da rifiuti, cit., 127 s., spec. 135; v.
anche N. DE SADELEER, Rifiuti, prodotti, sottoprodotti, cit., 35.
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apposito trattamento'®.

Invero, coglie probabilmente nel segno chi ha osservato che, anche in questa cir-
costanza, la Corte si ¢ limitata a porre le questioni in modo problematico, limitandosi ad
escludere le soluzioni interpretative prospettate, ma di fatto omettendo di fornire una
nozione univoca di rifiuto. Secondo le posizioni piu critiche, tale pronuncia avrebbe ad-
dirittura avuto 1’effetto di confondere gli operatori economici e del diritto; non solo, con
questa pronuncia la Corte avrebbe per 1’ennesima volta abdicato alla propria funzione
nomofilattica di interprete del diritto comunitario, per onerare del compito le autorita
giudiziarie statali'’,

Cio di cui ¢ difficile dubitare, in ogni caso, ¢ che il sistema normativo vigente in
Italia, il quale legava la nozione di rifiuto a quella di recupero, fosse in contrasto con la
direttiva europea come interpretata dalla sentenza Arco. Tale pronuncia ebbe pertanto
Ieffetto di bloccare ’elaborazione di un disegno di legge'® che doveva trasporre in una
fonte normativa le linee guida contenute nella circolare ministeriale del 28 giugno 1999.

Come se non bastasse, con lettera di diffida del 28 febbraio 2000 ai sensi
dell’art. 226 CE, la Commissione informava la Repubblica italiana delle proprie per-
plessita in ordine al rispetto da parte del nostro paese degli obblighi derivanti dalla di-
rettiva sui rifiuti, in quanto il d.m. 5 febbraio 1998 in materia di procedure semplificate
per il recupero delle materie prime secondarie avrebbe considerato come attivita di re-
cupero a pieno titolo operazioni qualificabili come mere fasi della suddetta attivita, e-
scludendo cosi dal campo di applicazione della direttiva numerose sostanze costituenti

rifiuti.

1 Cosi F. GIUNTA, Sub art. 255, comma 1, d. lg. 3 aprile 2006, n. 152, cit., 140, rammentando
che la causa C-418/97 prendeva in considerazione il reimpiego di trucioli destinati a essere utilizzati come
combustibile non allo stato, ma dopo la loro trasformazione in polvere di legno.

"7 P. GIAMPIETRO, La nozione di rifiuto va accertata dal ... giudice nazionale: parola della Corte
di giustizia!, in Ambiente, 2000, 905.

'* Comunemente chiamato “Ronchi quater”. Infatti il testo del d.lgs. 22/1997, in poco piu di un
anno, era stato oggetto di numerose modifiche contenute in due atti normativi, il d.lgs. 389/1997 (c.d.
Ronchi bis) e 1a 1. 426/1998 (c.d. Ronchi zer).
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5. La prima comparsa di una definizione europea di sottoprodotto: la sen-

tenza Palin Granit.

Un ulteriore sviluppo della riflessione in ambito europeo ¢ stato quindi incenti-
vato da un nuovo intervento della Corte di Giustizia delle Comunita europee, la senten-
za del 18 aprile 2002 nella causa C-9/00, Palin Granit, che interveniva in materia di re-
impiego diretto dei c.d. sottoprodotti ('%), definiti per la prima volta dalla Corte come
“beni, materiali o materie prime derivanti da un processo di fabbricazione o di estrazio-
ne che non ¢ principalmente destinato a produrli, non rientranti nella nozione di rifiuti
quando I’impresa non ha intenzione di disfarsene, intendendo invece sfruttarli o com-
mercializzarli a condizioni per lei favorevoli, in un processo successivo, senza operare
trasformazioni preliminari”.

In quell’occasione la Corte ha affermato che non vi sarebbe alcuna giustifica-
zione per assoggettare alla direttiva, che disciplina lo smaltimento o il recupero dei ri-
fiuti, il regime di beni, materiali o materie prime che, dal punto di vista economico,
hanno valore di prodotti, indipendentemente da qualsiasi trasformazione, e che, in quan-
to tali, sono soggetti alla normativa applicabile a tali prodotti.

Per contenere la deroga cosi introdotta all’accezione estensiva della nozione di
rifiuto, la sentenza del 18 aprile 2002 precisava che 1 sottoprodotti sono assimilabili ai
prodotti soltanto quando il loro riutilizzo, oltre a non richiedere ulteriori e preliminari
trasformazioni, sia certo € non eventuale, senza trasformazione preliminare e nel corso
del processo di produzione. Si segnalava anche che la probabilita del riutilizzo della so-
stanza era da considerarsi alta qualora questo comportasse un vantaggio economico per
il suo detentore®.

Come si vede, pur affermando di ispirarsi ai principi della sentenza Arco, la sen-

tenza Palin Granit Oy si differenziava dal precedente richiamato per lo meno sotto due

' Corte di giustizia delle Comunita europee, sez. VI, sentenza del 18 aprile 2002, nel proc. C-
9/00, Palin Granit Oy, in Ambiente, 2003, 70 s.

*% Per una convincente analisi della pronuncia, v. L. PRATI, L 'interpretazione autentica della no-
zione di rifiuto al vaglio del Giudice di merito, in Ambiente, 2003, 8. V. anche G. BELLOMO, Disfarsi...o
non disfarsi...questo ¢ il problema: la Corte aggiunge un’altra “pietra” sulla via della definizione della

nozione di rifiuto e dei relativi criteri di individuazione, in Dir. pubbl. comp. europ., 2002, 1311.
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aspetti: innanzitutto, essa in realta sviluppava il ragionamento avviato dalla citata sen-
tenza, individuando una vera e propria categoria, quella dei sottoprodotti, priva sino a
quel momento di un riconoscimento ufficiale nella giurisprudenza della Corte; inoltre,
nell’indicare le circostanze indizianti dell’atto, dell’obbligo o dell’intenzione di disfarsi,
non si riportava ai criteri (per il vero abbastanza ovvi) suggeriti dal precedente, ma ne
indicava uno del tutto nuovo, ovvero quello della vantaggiosita economica dell utilizzo
del residuo per il suo detentore.

Non sfuggira come in proposito la sentenza superasse, senza formalmente con-
traddirla, la giurisprudenza consolidata della Corte, la quale, come visto, fino ad allora
era sta granitica nel ribadire che la circostanza che una sostanza fosse suscettibile di riu-
tilizzazione economica, che potesse essere oggetto di negozio giuridico, o quotata in li-
stini commerciali, non doveva essere considerata rilevante per escluderla dalla categoria
dei rifiuti: a ben guardare la sentenza Palin Granit, in effetti, spostava la questione dalla
sussistenza di un valore economico “oggettivo”, di mercato, del residuo, alla sussistenza
di un vantaggio economico per il detentore insito non nella cessione, ma nel riutilizzo
dello stesso. L’affermazione poteva costituire fonte di ambiguita nelle sue possibili im-
plicazioni, in quanto, in astratto, nella determinazione della sussistenza di un vantaggio
economico nel riutilizzo della cosa sarebbe potuto rientrare anche il calcolo dei costi re-
lativi allo smaltimento della stessa; cosicché il criterio sarebbe stato in pratica svuotato

di qualsiasi rilevanza, sussistendo nella stragrande maggioranza dei casi.

6. Gli orientamenti della Corte di Cassazione.

Nel quadro sopradescritto le sentenze di legittimita che sono intervenute tra il
2000 e il 2002 (capitolo a parte costituisce il periodo che intercorre dalla legge di inter-
pretazione autentica della nozione di rifiuto operata dal d.I. 138 del 2002, alla sentenza
Niselli, di cui ci occuperemo subito di seguito), pur affrontando la disciplina delle c.d.
materie prime secondarie, non approfondiva la questione specifica e delicata del regime
cui dovevano essere assoggettati i rifiuti che potevano essere riutilizzati nel medesimo o
in altri cicli produttivi senza alcun tipo di trattamento (c.d. sottoprodotti, secondo la de-
finizione della sentenza Palin Granit).

La fedelta all’interpretazione piu rigoristica della nozione di rifiuto consolidatasi
nell’interpretazione proposta dal giudice comunitario negli anni ‘90, denunciava anzi un
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deficit di aggiornamento, non valorizzando le indicazioni espresse dalla Corte di giusti-
zia con le sentenze del 2000 e del 2002. Anche dopo la sentenza Palin Granit, infatti, la
Cassazione affermava che “sia per ’interpretazione della nozione legislativa nazionale,
di cui al decreto legislativo 5 febbraio 1997, n. 22, sia per le affermazioni della Corte di
giustizia della Comunita Europea, le cui decisioni sono immediatamente e direttamente
applicabili in ambito nazionale, (...) la nozione di rifiuto non deve essere intesa nel sen-
so di escludere le sostanze e gli oggetti suscettibili di riutilizzazione economica™'.

Nel complesso, dunque, la giurisprudenza nostrana si mostrava insensibile al di-
battito della dottrina e finanche alle indicazioni del legislatore, sia rifiutando qualsiasi
apertura all’elaborazione di una categoria giuridica quale quella dei sottoprodotti o delle
materie prime secondarie riutilizzabili tal quali, sia ribadendo 1’assoluta necessita che il
riutilizzo fosse oggettivo attuale ed effettivo, cosi depotenziando qualsiasi forma di pre-
sunzione legislativa e prescindendo dalla componente soggettiva della nozione di rifiu-
to.

In un panorama, quindi, privo di nuovi orientamenti, si ¢ ritenuto ad esempio,
nel solco della giurisprudenza precedente, che costituisse rifiuto qualsiasi sostanza od
oggetto di cui il produttore o il detentore si disfi, o abbia deciso o abbia I’obbligo di di-
sfarsi, “non assumendo rilievo I’intenzione di escludere ogni riutilizzazione economica
da parte di altre persone™; nello stesso senso si & ribadito, che “il sistema di sorve-
glianza e gestione istituito dalle direttive CEE in materia si deve intendere riferito a tutti
gli oggetti e le sostanze di cui il proprietario si disfi, anche se esse hanno un valore
commerciale a fine di riciclo, recupero o riutilizzo”?; si & stabilito, inoltre che “in tema
di smaltimento di rifiuti, la definizione di rifiuto deve essere improntata al criterio og-
gettivo della destinazione naturale all’abbandono, non rilevando 1’eventuale riutilizza-
zione né la volonta di disfarsi della sostanza o dell’oggetto, sicché quando il residuo ab-
bia il suddetto carattere, ogni successiva fase di smaltimento rientra nella disciplina del

d.P.R. 10 settembre 1982, n. 915 e, dopo la sua abrogazione, in quella del d.lgs. 5 feb-

braio 1997, n. 22; infatti le sostanze provenienti dall’esaurimento di un ciclo produttivo

*! Cass. pen., sez. III, 27 novembre 2002, Ferretti, in Foro it., 2003, 11, 116.

22 Cass. pen., sez. III, 5 marzo 2002, Amadori, in Foro it., 2002, II, 673; Id., 18 giugno 2002,
Zatti, in CED rv.222390.

3 Cass. pen., sez. III, 24 agosto 2000, Sassi, in Impresa, 2001, 280, in tema di materiali di risulta
dall’attivita di scavo di un traforo.
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che non siano direttamente e concretamente versate in ulteriore ciclo attivo di produzio-

ne o di combustione energetica non possono essere qualificate come materie prime se-

. 524
condarie”".

2% Cass. pen., sez. 111, 9 aprile 2001, Porcu, in Riv. trim. dir. pen. econ., 2001, 755; la sentenza ha
ritenuto rifiuti € non materia prima secondaria i fanghi compressi provenienti dall’esaurimento del ciclo
produttivo e destinati al parziale riutilizzo mediante processi chimici da eseguire presso altro stabilimento
industriale.
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Car.V
L’INTERPRETAZIONE AUTENTICA DELLA NOZIONE DI RIFIUTO

“CONTRO” LA DEFINIZIONE COMUNITARIA: LA SENTENZA NISELLI

SOMMARIO: 1. L’art. 14 d.1. 138/02. - 1.1. La formulazione della norma di interpretazione autentica della
nozione di rifiuto. - 1.2. Alcune osservazioni sulla tecnica legislativa... - 1.3. Segue: ... e sulla opportuni-
ta politico-criminale. - 1.4. Interpretazione autentica di rifiuto e principio di determinatezza. - 1.5. Inter-
pretazione autentica e accertamento dell’esistenza del rifiuto. - 1.6. I fondamenti della logica del “caso
per caso”. - 2. La reazione all’intervento di interpretazione autentica. - 2.1. L’applicazione giurispruden-
ziale dell’art. 14 d.1. 138/02. - 2.2. La disapplicazione per contrasto con la normativa comunitaria. - 3. La
proposizione della questione pregiudiziale: la sentenza Niselli. - 3.1. Notazioni critiche sulla motivazione
della sentenza. - 3.2. Le perplessita sugli effetti giuridici della pronuncia della Corte di giustizia delle
Comunita europee - 4. La questione di legittimita costituzionale fondata sulla contrarieta della normativa
nazionale alla disciplina comunitaria - 4.1. Il problema della ricevibilita della questione di legittimita co-
stituzionale. - 4.2. Gli argomenti della Corte di Cassazione. - 4.3. I limiti al principio della lex mitior. -
4.4. L’art. 14 d.1. 138/02 integra una norma penale di favore? - 4.5. Le leggi regionali in contrasto con la

normativa comunitaria. - 4.6. lus superveniens e restituzione degli atti al remittente. Rinvio.

skksk

1. L’art. 14 d.1. 138/02.

I1 disegno di legge soprannominato Ronchi quater, accantonato a seguito della
sentenza Arco, venne di fatto ripreso due anni dopo con un articolo inserito all’interno
del d.1. 8 luglio 2002, n. 138, recante interventi urgenti in materia tributaria, di privatiz-
zazioni, di contenimento della spesa farmaceutica e per il sostegno dell’economia, an-
che nelle aree svantaggiate. Forse a quest’ultima finalita intendeva rispondere ’art. 14,
paludato in mezzo a moltissime altre norme eterogenee, che disponeva
un’interpretazione autentica della nozione di rifiuto contenuta nell’art. 6, lett. a, del de-
creto Ronchi.

La norma, prima ancora che per il proprio contenuto, ¢ stata oggetto di serrate
critiche, pressoché unanimi e trasversali, che ne hanno messo in seria discussione
I’opportunita politica. Essa, infatti, trasponeva a livello di fonte normativa le linee guida
della circolare ministeriale del 1999, in tal modo ponendosi in contrasto con la normati-

va europea sotto molteplici profili. La Commissione europea, infatti, gia con nota del 29
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marzo 1996', aveva ammonito I’Italia - a proposito proprio di una proposta di legge sul-
la definizione di rifiuto (c.d. “legge Gerardini™?) - sul fatto che non ¢ consentito ad uno
Stato membro introdurre nella legislazione nazionale considerazioni interpretative delle
definizioni contenute in una direttiva comunitaria, quale quella sui rifiuti, oggetto di ri-
petute interpretazioni da parte della Corte di Giustizia; un intervento di tal fatta — si
ammoniva — avrebbe messo in pericolo I'uniformita della applicazione della definizione
di rifiuto nella comunita, considerato un presupposto imprescindibile per il raggiungi-
mento dell’obiettivo di elevato livello di protezione dell’ambiente nel mercato interno
stabilito dal Trattato, rendendo lo stato membro inadempiente nei confronti degli obbli-
ghi derivanti dal Trattato stesso.

Inoltre, come ¢ stato provocatoriamente notato’, I’interpretazione che di una
norma comunitaria poteva dare 1’Italia non poteva di certo essere “autentica”: si osser-
vava infatti che per il chiarimento dei casi dubbi la Comunita europea aveva attivato i-
niziative all’interno delle quali gli stati membri erano legittimati a proporre interpreta-
zioni, da studiarsi e recepirsi, in contradditorio con le proposte degli altri stati membri,
in ambito non nazionale, ma comunitario.

Last but not least, I’iniziativa del nostro legislatore nazionale si poneva in con-
sapevole contrasto con la giurisprudenza della Corte di giustizia, ed in particolar modo
con I'ultimo arresto della sentenza Arco, nel quale si era indicato come incompatibile
con le finalita della direttiva il ricorso a presunzioni juris et de jure che avessero
I’effetto di restringerne 1’ambito di applicazione escludendone sostanze, materie o pro-
dotti, che rispondono alla definizione di rifiuto secondo la definizione adottata dalla
normativa europea®. A tal proposito, in verita, ¢’¢ chi ha osservato come, forse per un
caso fortuito, I’interpretazione autentica adottata dal Governo italiano (sebbene gia anti-
cipata nella circolare del 1999 e tenuta in serbo fino al 2002), seguisse di pochi mesi la

sentenza Palin Granit, la quale, invece, aveva delineato per la prima volta una nozione

! Commissione europea, nota 29 marzo 1996, XI, n. 005828.

* “Definizione di rifiuto e altre modifiche al decreto legislativo n. 22 del 1997 Nuovo testo” C.
6316 Sen. Giovanelli, approvata dal Senato, ed abbinate C. 203 Gerardini, C. 287 e C. 288 Scalia, C. 360
Pecoraro Scanio, C. 1547 Fabris, C. 5263 Franz, C. 5939 Lorenzetti, C. 5943 Foti, C. 6123 De Benetti, C.
6209 Gerardini e C. 6282 Tosolini”. Il testo cui si fa riferimento era stato presentato al Senato (S4064) e
prevedeva un solo articolo, successivamente era stato presentato alla Camera assumendo il n. 6316.

3G. AMENDOLA, Gestione dei rifiuti e materia penale, cit., 100.

‘G. AMENDOLA, Gestione dei rifiuti, cit., 102.
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di sottoprodotto quale residuo estraneo alla nozione di rifiuto”.

Non puo dubitarsi, in effetti, che 1’intento chiarificatore che il legislatore perse-
guiva con I’art. 14 del d.1. 138 del 2002, costituisse un segnale di reazione a talune in-
terpretazioni eccessivamente estensive e onnicomprensive della nozione di rifiuto®: co-
me dichiarato nella relazione governativa di accompagnamento alla novella normativa,
I’occasione di urgenza, che giustificava il ricorso allo strumento del decreto legge, ri-
guardava 1’iniziativa intrapresa dalla Procura di Udine, la quale aveva disposto in Friuli
e nel Porto di Marghera il sequestro di intere partite di rottami ferrosi. Il Governo di-
chiarava di temere il blocco dell’industria siderurgica a causa di interpretazioni “parti-
colarmente restrittive e contestabili della definizione di rifiuto”; si constatava che i se-
questri avevano creato una situazione di confusione tra gli operatori portuali, gli opera-
tori commerciali e le acciaierie, “non piu in grado di programmare normalmente il la-
voro”; e si poneva ’accento sul fatto che il problema era particolarmente acuto nel no-
stro paese, dove I’impiego di materiali poveri, o di secondo impiego, ¢ largamente e tra-
dizionalmente diffuso a causa della poverta di materie prime, tanto che in molti settori
“la possibilita di impiego di questi materiali é condizione essenziale per mantenere la
competitivita sul mercato”: se questi materiali erano da considerarsi soggetti alla norma-
tiva dei rifiuti, infatti, il loro impiego diveniva aleatorio a causa delle prescrizioni am-
bientali, tecniche e burocratiche che disciplinano il settore.

E’ stato peraltro notato come le finalita dichiarate dal Governo esplicitassero in
realta non effettive ragioni d’urgenza, ma semplicemente la volonta di favorire il merca-
to nazionale, svincolando taluni settori industriali dagli impacci contenuti nella norma-
tiva comunitaria sui rifiuti. Di conseguenza il ricorso alla decretazione d’urgenza sareb-
be stato a rigore illegittimo, mancandone i1 presupposti. E’ stato inoltre posto 1’accento
sul fatto che I’intervento normativo del Governo si poneva in contrasto non soltanto con
la normativa europea, ma anche con I’iniziativa avviata dalla magistratura, che mirava

di fatto a bloccare’.

> V. PAONE, La tutela dell’ambiente e l’inquinamento da rifiuti, cit., 153, avanza il sospetto che
la sentenza della Corte di giustizia avesse in qualche modo incoraggiato il Governo a riesumare il disegno
di legge accantonato dopo la sentenza Arco.
8 Cfr. A. BORZI, La nozione di rifiuto tra applicazione comunitaria e (dis)applicazione interna,
in Riv. it. dir. pubbl. com., 2004, 787.
" G. AMENDOLA, Gestione dei rifiuti, cit., 98.
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1.1. La formulazione della norma di interpretazione autentica della nozione

di rifiuto.

Oltre a queste non promettenti premesse, la norma era caratterizzata da alcune
imprecisioni tecniche che contribuirono a decretarne I’insuccesso, esponendola ad un
fuoco di critiche di dottrina e magistratura e, conseguentemente, a questioni di legittimi-
ta costituzionale e comunitaria.

L’art. 14 constava di due commi tra di loro coordinati.

I1 primo precisava ’interpretazione dei termini contenuti nell’art. 6, lett. a) del
decreto Ronchi, stabilendo che: a) il termine “si disfi” doveva interpretarsi come “qual-
siasi comportamento attraverso il quale in modo diretto o indiretto una sostanza, un ma-
teriale o un bene sono avviati o sottoposti ad attivita di smaltimento o di recupero, se-
condo gli allegati B e C del decreto legislativo n. 22”; b) il termine “abbia deciso” do-
veva riferirsi alla “volonta di destinare ad operazioni di smaltimento e di recupero, se-
condo gli allegati B e C del decreto legislativo n. 22, sostanze, materiali o beni”; c) il
termine “abbia 1’obbligo di disfarsi” doveva intendersi con “I’obbligo di avviare un ma-
teriale, una sostanza o un bene ad operazioni di recupero o di smaltimento, stabilito da
una disposizione di legge o da un provvedimento delle pubbliche autorita o imposto dal-
la natura stessa del materiale, dalla sostanza e del bene o dal fatto che 1 medesimi siano
compresi nell’elenco dei rifiuti pericolosi di cui all’allegato D del decreto legislativo n.
22”7,

L’art. 14, comma 1, riprendendo la filosofia della circolare del 1999, cercava di
risolvere la carenza di un confine interno tra le nozioni, entrambe indeterminate, di ri-
fiuto e di recupero, portandole sostanzialmente a coincidere: infatti la condotta del di-
sfarsi finiva con I’identificarsi con I’avvio - effettuato, preordinato o obbligato - del ma-
teriale ad operazioni di smaltimento o di recupero codificate. Al contempo, tale impo-
stazione, vincolava la nascita del rifiuto al momento (logico) del suo avvio alle sole o-
perazioni di smaltimento o di recupero contenute negli allegati al decreto legislativo, e
consentiva quindi di superare il principio interpretativo secondo cui il riutilizzo presup-
poneva sempre 1’esistenza di un rifiuto; in questo modo veniva a delinearsi una defini-
zione di rifiuto che consentiva di ipotizzare 1’esistenza di sostanze che potevano essere
riutilizzate senza per questo essere qualificabili come rifiuto.

I concetto era chiarito dal secondo comma dell’art. 14. Esso precisava ulterior-
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mente le parole “abbia deciso (...) di disfarsi”, I’inciso piu ambiguo e sfuggente della
definizione legislativa di rifiuto, stabilendo che “non ricorre la decisione di disfarsi (...)
per beni o sostanze e materiali residuali di produzione o di consumo ove sussista una
delle seguenti condizioni: a) se gli stessi possono essere € sono effettivamente e oggetti-
vamente riutilizzati nel medesimo o in analogo o diverso ciclo produttivo o di consumo,
senza subire alcun intervento preventivo di trattamento e senza recare pregiudizio
all’ambiente; b) se gli stessi possono essere € sono effettivamente e oggettivamente riu-
tilizzati nel medesimo o in analogo o diverso ciclo produttivo o di consumo, dopo aver
subito un trattamento preventivo, senza che si renda necessaria alcuna operazione di re-
cupero tra quelle individuate nell’allegato C del decreto legislativo n. 22”.

La lett. a) dell’art. 14, comma 2, faceva implicito riferimento - come detto, non ¢
chiaro quanto consapevolmente - a quei sottoprodotti presi gia in considerazione dalla
sentenza della Corte di giustizia del 18 aprile 2002, C-9/00, ¢ la cui estraneita alla no-
zione di rifiuto, a condizione che il reimpiego fosse oggettivo ed effettivo, era gia stata
riconosciuta dalla giurisprudenza nazionale; invero, perd, operava un significativo supe-
ramento delle posizioni dottrinali e giurisprudenziali nel momento in cui sottraeva e-
spressamente alla disciplina sui rifiuti anche 1 sottoprodotti in un ciclo di produzione di-
verso da quello di origine o di consumo (questione, invece, al tempo — e tutt’oggi - an-
cora molto dibattuta).

La lett. b) dell’art. 14, comma 2, che riguardava sostanze il cui riutilizzo richie-
deva comunque un trattamento preventivo, seppure diverso dalle operazioni di recupero
di cui all’allegato C, sottendeva la stessa filosofia della circolare ministeriale del 1999,
ovvero I’idea che solo le operazioni di recupero codificate nell’allegato C consentissero
di qualificare la sostanza come rifiuto. Conseguentemente, mancando nel detentore la
volonta di destinare il residuo alle operazioni di recupero codificate, veniva meno la
possibilita di considerarla rifiuto, anche quando il suo reimpiego richiedesse un tratta-

mento preventivo non ricompreso nell’elenco di cui all’allegato C.

1.2. Alcune osservazioni sulla tecnica legislativa...

Come detto, la formulazione dell’art. 14 d.1. 138/ 2002 incorreva in alcune sviste
di carattere tecnico.
In primo luogo salta all’occhio come, nonostante ruotasse sul concetto di riuti-
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lizzo, la norma non ne fornisse alcuna definizione, non rinvenibile nel decreto Ronchi,
né altrove; il che sembrava frustrare le sbandierate esigenze di determinatezza®.

Inoltre si era osservato come limitare 1’ambito del verbo “disfarsi” alle operazio-
ni elencate nei due allegati recepiti dal d.lgs. 22/97, paradossalmente mandava esenti da
sanzione le condotte di brutale abbandono di rifiuti, non contemplate negli elenchi degli
allegati B e C’.

Ancora, il requisito di cui al punto a) del secondo comma, per cui il riutilizzo di-
retto doveva avvenire “senza creare pregiudizio all’ambiente” ingenerava confusione,
potendo (e anzi dovendo, letteralmente,) interpretarsi nel senso che la nozione di riuti-
lizzo, e conseguentemente la contigua nozione di rifiuto, dipendessero da una valutazio-
ne ulteriore da effettuarsi in concreto, di offensivita per il bene giuridico ambiente. Cio
in contrasto con la ratio della norma, che dichiarava di intervenire sulla nozione di rifiu-
to in astratto, e con I’effetto collaterale di produrre addirittura una surrettizia trasforma-
zione degli illeciti ambientali in materia di rifiuti da contravvenzioni tipicamente di pe-
ricolo astratto'® in reati di pericolo concreto.

L’art. 14, comma 2, infine, non faceva riferimento ai rifiuti pericolosi, di cui
all’allegato D del decreto Ronchi, lasciando sussistere perplessita circa I’applicabilita
agli stessi della disciplina ivi prevista; questi ultimi, infatti, ai sensi dell’art. 14, comma
1, lett. b), rientravano nell’ambito dei rifiuti di cui il detentore ha 1’obbligo di disfarsi,
per cui per essi non era possibile la procedura del riutilizzo di cui al secondo comma del

citato art. 14, che si limitava al ricorrere dell’ipotesi della decisione di disfarsi''.

1.3. Segue: ... e sulla opportunita politico-criminale.

Tuttavia, i summenzionati profili interpretativi passarono per lo piu in secondo

¥ G. AMENDOLA, L interpretazione autentica della definizione di rifiuto della definizione di rifiu-
to nel “d.l. omnibus”, in Dir. pen. proc., 2002, 945.

? G. AMENDOLA, Gestione dei rifiuti, cit., 103 ss.

' In questo senso, A.L. VERGINE, Ambiente nel diritto penale (tutela dell’), in Dig. disc. pen.,
vol. IX, Appendice, Torino, 1995, 757. Amplius, sul ricorso alle fattispecie di pericolo nel diritto penale
ambientale cfr. G.N. CARUGNO, La tutela ambientale tra fattispecie di pericolo astratto e fattispecie di
pericolo concreto, in Aspetti penali del diritto agro-ambientale e agro-alimentare, Milano, 1999, 77 ss.

"' Per questi ultimi due profili cfr. F. GIUNTA, Sub art. 255, comma 1, d. Ig. 3 aprile 20006, n.
152, cit., 145.

74



piano rispetto alle critiche basate sull’effetto finale dell’interpretazione autentica, ovve-
ro sulla (ritenuta) eccessiva contrazione della nozione di rifiuto con la conseguente sot-
trazione alla disciplina sui rifiuti, e quindi alle sanzioni penali e amministrative previste
in caso di sua inosservanza, di materiali la cui gestione incontrollata era ritenuta perico-
losa per I’ambiente.

In particolare vi era il timore che I’innovazione normativa potesse incoraggiare
prassi illegali di mascheramento delle operazioni di smaltimento in operazioni di riuti-
lizzo. Si evidenziava il possibile paradosso che durante il viaggio dall’azienda conferen-
te a quella acquirente si verificasse “una specie di trasformazione fittizia in quanto
dall’azienda conferente il materiale parte come rifiuto e quindi viene spedito secondo i
dettati del d. 1g. 22 del 1997, mentre 1’azienda che la riceve ¢ un’azienda che sfugge so-
stanzialmente alla fisionomia classica dell’azienda di “recupero”'?.

Non mancarono, tuttavia, in dottrina anche voci di sostegno, sebbene minorita-
rie. Oltre a quanti avevano contribuito a teorizzare la nozione di materia prima seconda-
ria nei termini sposati dal legislatore'*, I’intervento normativo fu accolto con favore da
parte di chi valutava il provvedimento per i suoi effetti sul piano economico, ritenendo
corretta 1’esclusione ex ante dalla categoria dei rifiuti un insieme di beni che tali non e-
rano, conservando ancora un rilevante valore commerciale; e manifestava insofferenza
per la filosofia del tutto rifiuto come espressione di dirigismo pubblicistico, che trascu-
rava la componente privata'”,

Da un punto di vista piu strettamente giuridico 1’intervento di interpretazione au-
tentica ¢ stato ritenuto non solo legittimo, ma doveroso, poiché a fronte del principio di
preminenza del diritto comunitario, sussiste anche il dovere per il legislatore nazionale
di rispettare il principio della certezza del diritto ed i1 principi costituzionali in materia
penale, e tra essi il principio di legalita, sub specie di tassativita-determinatezza della

fattispecie”.

"2 Cfr. S. MAGLIA, M. SANTOLOCI, Nozione di rifiuto, ne Il manuale pratico dei rifiuti, a cura di
S. MAGLIA e F. ROCCA, Piacenza, 2002, 25 s.

" P. GIAMPIETRO, Interpretazione autentica della nozione di rifiuto: controdeduzioni ai rilievi
della commissione CE, in Ambiente e sviluppo, 2003, 2, 105 s..

'* Cosi A. POSTIGLIONE, Gestione dei rifiuti e bonifica dei siti contaminati, in Dir. e giur. agr.,
2003, 11.

'3 G.M. VAGLIASINDL, La definizione di rifiuto (parte I), cit., 1004.
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1.4. Interpretazione autentica di rifiuto e principio di determinatezza.

Invero, le paure dei detrattori del provvedimento potevano trovare un fondamen-
to con riferimento all’ipotesi di cui alla lettera b) del secondo comma dell’art. 14, che
aveva |’effetto di escludere dalla nozione di rifiuto sostanze che per essere riutilizzate
avevano bisogno di un trattamento preventivo; in relazione, invece, alle sostanze riuti-
lizzabili senza subire alcun intervento preventivo di trattamento (art. 14, comma 2, lett.
a) le preoccupazioni apparivano nel complesso infondate, in quanto, come ¢ sempre sta-
to costantemente ritenuto (fin dagli albori della disputa tra teoria oggettiva e soggettiva),
poteva considerarsi davvero improbabile che il detentore avesse intenzione di disfarsi di
materie riutilizzabili tal quali.

Ma anche con riferimento alla lettera a) dell’art. 14, comma 2, non puo tacersi
che I’interpretazione autentica offriva in contropartita il superamento delle incertezze
concernenti la portata della nozione di rifiuto, per lo meno quelle derivanti dal carattere
aperto e non esaustivo degli allegati posti a completamento della disciplina'®.

Sebbene con un’operazione di dubbia compatibilita con il diritto comunitario, il
legislatore italiano intraprendeva la strada di ritenere tassativo e chiuso un elenco, quel-
lo delle operazioni di recupero, invece espressamente inteso come meramente esempli-
ficativo dalla direttiva europea.

In un’ottica penalistica, in effetti, occorre constatare che quella dell’elencazione,
in materie tecniche quali quella ambientale (ma si pensi anche alla disciplina degli stu-
pefacenti) costituisca la tecnica di normazione preferibile; infatti il ricorso ad elenchi
tassativi consente di dotare le fattispecie incriminatrici del massimo standard di deter-
minatezza possibile, impedendo che sia il giudice a individuare liberamente la sostanza
che costituisce I’oggetto materiale del reato e I’elemento di connotazione della fattispe-
cie.

Ed invero, da questa angolazione, il decreto legge introduttivo della interpreta-

zione autentica di rifiuto evidenziava il sostrato penalistico da cui traeva spunto (la ne-

' Cfr. Cass. pen.. sez. III, 2 ottobre 2003, n. 37508, Papa, in Riv. giur. ambiente, 2004, 60, con
nota di E. POMINI, Nozione di "rifiuto": l'art. 14 nuovamente oggetto di valutazioni contrastanti da parte
della giurisprudenza di merito e di legittimita, secondo la sentenza I’elemento di novita dell’art. 14 non
era costituito dalla restrizione del concetto di rifiuto, ma dall’eliminazione degli elementi di incertezza de-
rivanti da un eccesso di dilatazione della nozione medesima.
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cessita di impedire ’applicazione delle fattispecie penali fondate sull’oggettivita giuri-
dica del rifiuto nei procedimenti avviati dalla Procura di Udine) e, riconducendo la di-
sciplina a canoni di normazione tradizionalmente e culturalmente piu consoni alla mate-
ria trattata, esibiva una sensibilita nei confronti del rispetto delle istanze di determina-
tezza, ispirata forse da ragioni piu economiche che di principio, ma comunque basata su

garanzie fondamentali del nostro diritto.

1.5. Interpretazione autentica e accertamento dell’esistenza del rifiuto.

Come ¢ stato illustrato, dottrina e giurisprudenza, anche comunitarie, da tempo
ammettevano che, a determinate condizioni — sulle quali si confrontavano, se mai, le di-
stinte ipotesi teoriche - le materie prime secondarie potessero esulare dalla nozione di ri-
fiuto.

Gli interpreti ritenevano pero, sulla scorta della giurisprudenza comunitaria esa-
minata, che 1’accertamento dei requisiti richiesti dovesse avvenire in concreto, ossia che
esso fosse affidato al procedimento penale o amministrativo.

Con riferimento alla materia penale, quindi, la distinzione tra rifiuto e materie
prime secondarie doveva essere ricercata non nella norma definitoria integratrice della
fattispecie penale, ma nel sistema di accertamento processuale come liberamente rego-
lamentato ad opera degli Stati membri.

Lo spunto ¢ interessante, in quanto sembra fornire un punto di vista diverso, pro-
cessuale, del concetto di tipicita sostanziale. E’ chiaro, infatti, che poiché qualsiasi ele-
mento della fattispecie penale deve essere oggetto di prova, potrebbe teoricamente
guardarsi, con la lente del processualista, alla fattispecie come all’insieme dei fatti da
provare per dimostrarne la sussistenza o I’insussistenza: interpretare un elemento di fat-
tispecie potrebbe dunque, in ottica processuale, consistere nell’indicazione del fatto da
provare e delle circostanze idonee a provarlo. In un ipotetico orizzonte comune tra le
due prospettive, sostanziale e processuale, dovrebbe potersi ritenere soddisfatto il requi-
sito di tassativita-determinatezza della fattispecie da una norma penale che elenchi non
elementi di fattispecie definiti, ma definite circostanze da provare o da escludere per ri-
tenere sussistente il reato: in tale ipotesi la legalita sostanziale si rispecchierebbe nella

legalita processuale della prova, senza che sussista un vulnus alle istanze di garanzia
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sottese al principio di legalita'’.

Tuttavia il meccanismo normativo di matrice europea ha un’impronta ben diver-
sa: esso infatti non elenca neanche le circostanze da provare, ma richiede un accerta-
mento caso per caso fout court. Di piu. La Corte di Giustizia nella sentenza Arco ha e-
spressamente vietato al legislatore nazionale il ricorso a tecniche di tipizzazione in gra-
do di vincolare il giudice alla valutazione di determinati mezzi di prova: in questo senso
opera infatti la preclusione all’introduzione di presunzioni legislative iuris et de iure,
capaci di risolvere gia in astratto il problema del discrimine tra la nozione di rifiuto e
quella di materia prima secondaria.

La nozione di rifiuto, pertanto, non soltanto ¢ indeterminata, ma, secondo
I’impostazione della giurisprudenza comunitaria, deve esserlo.

E’ di tutta evidenza I’inconciliabilita dell’orientamento espresso dalla Comunita
europea e le istanze di garanzia, costituzionalizzate nel nostro paese, affidate al rispetto
del principio di legalita, sub specie di determinatezza della fattispecie penale.

L’elaborazione di circostanze indizianti dell’esistenza di un rifiuto (ovvero
dell’esistenza dell’atto, dell’obbligo o dell’intenzione di disfarsi) operata dalla Corte di
Giustizia europea, da un lato non ¢ compatibile con il principio di legalita, rimettendo
I’individuazione dei limiti della fattispecie penale alla discrezionalita di un organo di-
verso dal legislatore nazionale e comunque privo di qualsiasi rappresentazione democra-
tica; dall’altro non realizza neanche 1’istanza di determinatezza, di orientamento del
comportamento dei consociati, in quanto 1’indicazione di circostanze indizianti ¢ da
considerarsi anch’essa meramente orientativa e non vincolante, giacché i casi enunciati
pretendono di indicare al piu diversi livelli di probabilita della sussistenza del rifiuto, da

sottoporre alla verifica del caso concreto.

"7 Sul tema dei rapporti tra legalita sostanziale e processuale cfr. D. PULITANO, Consensi e frain-
tendimenti sui rapporti tra diritto sostanziale e processo, in Dir. pen. e proc., 2007, 517 ss.; M. NOBILI,
Principio di legalita e processo penale (in ricordo di Franco Bricola), in Riv. it. dir. e proc. pen., 1995,
648 ss. Con riferimento a profili di criticita del rispetto del principio nel procedimento penale cfr. T. PA-
DOVANL, [/ crepuscolo della legalita nel processo penale. riflessioni antistoriche sulle dimensioni proces-
suali della legalita penale, ne L'Indice penale, 1999, 527 ss.
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1.6. I fondamenti della logica del “caso per caso”.

Si ¢ voluto enfatizzare questo aspetto della normativa comunitaria in materia di
rifiuti per evidenziare come esso contrasti con la tradizione, tipica dei paesi di civil law
(1 quali costituiscono, peraltro, la stragrande maggioranza dei paesi membri dell’Unione
Europea), che vuole il giudice protetto da garanzie di indipendenza, ma sempre soggetto

alla legge ed anzi, il piu vicino possibile all’ideale illuministico della “bocca della leg-

2

ge”.

Eppure non vi ¢ dubbio che la volonta del legislatore comunitario vada nel senso
descritto, come evidenziato dalla psicosi nei confronti di definizioni tassative ed elenca-
zioni chiuse.

Le ragioni si possono rinvenire in diversi fattori.

Preliminarmente, ed in certa misura, all’elaborazione comunitaria di una nozione
di rifiuto rispondente ai canoni penalistici di tassativita e determinatezza sembra essere
di ostacolo la struttura stessa dello strumento normativo utilizzato: come noto, infatti, la
direttiva comunitaria puo indicare al legislatore nazionale soltanto scopi, al fine di con-
temperare la necessita di armonizzazione della normativa degli stati membri perseguita
dalla comunita con la sovranita degli stati.

Ma con specifico riferimento alla disciplina dei rifiuti I’origine del fenomeno po-
trebbe individuarsi nell’influsso esercitato sulle tecniche di redazione normativa de-
dall’opzione politico-legislativa (europea e internazionale) a favore di un sistema di tu-
tela del bene giuridico ispirato al principio di precauzione, il quale metabolizza, elevan-
dola anzi a valore, I’attitudine delle nozioni indeterminate a ricomprendere I’imprevisto
ed il futuribile'®.

Ma I’impostazione della direttiva rifiuti risponde anche alla generica propensio-
ne del diritto comunitario a scavalcare quanto piu possibile la legalita interna, in modo
da poter instaurare un rapporto di interlocuzione direttamente con 1’autorita preposta
all’applicazione della normativa comunitaria: invero, I’intervento del legislatore interno
su aspetti diversi dalla mera normativa di dettaglio, ma anzi, come avvenuto con

I’interpretazione autentica della definizione di rifiuto, su nozioni fondamentali della

'8 Sul tema cfr. L. STORTONI, Angoscia, tecnologia ed esorcismo penale, in Riv. it. dir. proc.
pen., 2004, 71 ss., il quale coglie un effetto del principio di precauzione nell’adozione di tecniche di tutela
sempre piu anticipate.
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normativa di derivazione comunitaria, sortisce 1’intervento di impedire alla giurispru-
denza della Corte di giustizia di orientare 1’attivita ermeneutica delle autorita nazionali,
con grave ostacolo alla politica di armonizzazione della legislazione degli stati membri
perseguita segnatamente con lo strumento della direttiva.

Cio giustificherebbe che il principio di legalita (e di stretta legalitd) che regge la
produzione normativa nazionale in materie suscettibili di sanzione penale possa essere
chiamato a cedere il passo alla supremazia del diritto comunitario, che aspira ad operare
senza intermediari sui territori nazionali, avvalendosi prevalentemente della collabora-
zione della giurisprudenza interna.

Colpisce , pero, come tale impostazione sembri dar per scontata la sussistenza
nei paesi membri di per lo meno due situazioni di tensione politico-istituzionale:
I’insofferenza dei poteri esecutivi e legislativi degli stati membri al collare autoimposto
in virtu dell’adesione all’Unione Europea, nel nostro paese dotato dell’infrangibilita
conferita dagli artt. 11 e 117 cost.; e I’antagonismo del potere giudiziario nei confronti
degli altri due poteri, nel garantire la massima tutela dei beni giuridici sovranazionali e
I’assoluta fedelta dello stesso alle indicazioni della giurisprudenza della Corte europea.

Si tratta di situazioni per il vero ricorrenti, in particolare nel nostro paese, ma
non si puo fare a meno di chiedersi (qualsiasi tentativo di fornire una risposta, anche
problematica, esula perd dall’oggetto del presente lavoro) cosa accadrebbe al meccani-
smo di armonizzazione normativa congegnato a livello europeo se questo si trovasse,
per avventura, a fare 1 conti con una magistratura giudicante ideologicamente allineata
con I’esecutivo, ovvero nel caso in cui quest’ultimo controllasse in modo sufficiente-
mente penetrante la magistratura requirente.

Concludendo sul punto, non si puo non rilevare che il settore della gestione dei
rifiuti rappresenta un esempio particolarmente significativo della capacita e delle moda-
lita di penetrazione del diritto comunitario negli ordinamenti degli stati membri, feno-
meno oggi indubbiamente agevolato anche dalla progressiva dissoluzione della distin-
zione tra 1 regolamenti comunitari e le direttive dettagliate (o ritenute tali): benché le se-
conde lascino spazio all’attuazione del legislatore nazionale, ¢ ben vero che tale attua-
zione ¢ un atto dovuto, dato che il suo mancato compimento puo esporre lo Stato ina-
dempiente all’applicazione di sanzioni. Quanto al disposto normativo che viene incor-
porato nella legge di attuazione, esso risulta difficile da integrare e specificare, essendo
qualsiasi discostamento suscettibile di censura, e di regola si limita a riprodurre
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I’articolato europeo; la stessa interpretazione del dato normativo, infine, deve avvenire
secondo la sovraordinata giurisprudenza della Corte di giustizia.

Questo rapporto tra normativa comunitaria e diritto interno, dal momento che la
nozione di rifiuto non rileva soltanto sul versante della disciplina amministrativa, ma
condiziona direttamente il raggio applicativo degli illeciti amministrativi e penali nel cui
ambito il “rifiuto” € un elemento costitutivo, entra in rotta di collisione con 1’esigenza
prettamente penalistica di delimitare la discrezionalita giudiziale, ossia di non far coin-
cidere la legalita penale, che opera attraverso 1’astratta configurazione delle singole ti-
pologie di illecito, con quella processuale, che presiede alla concreta formazione della
prova dei fatti costituenti reato'’.

La vicenda della legge di interpretazione autentica della nozione di rifiuto pone
in evidenza come la tensione tra diritto comunitario e legalita penale, fin da subito e-
mersa con riferimento alla carenza di legittimazione democratica del legislatore sovra-
nazionale™, interessi oggi anche il principio di determinatezza, e spinge a chiedersi se
quest’ultimo principio, da baluardo del diritto penale, debba considerarsi ormai una ga-
ranzia bilanciabile con altre istanze concorrenti, ¢ in particolare con 1’armonizzazione
delle normative nazionali alla politica comunitaria. Se cosi fosse, potrebbe ritenersi pre-
feribile, de lege ferenda, il ricorso, piuttosto che alla sanzione penale, a quella ammini-

strativa, che potrebbe forse meglio tollerare una simile flessione dei principi di garanzia.

2. La reazione all’intervento di interpretazione autentica.

L’art. 14 d.1. 138/ 2002 stringeva, dunque, I’interprete tra due fuochi: abdicare al
diritto comunitario o tradire ’istanza di legalita penale.
Di fronte a questo dilemma diverse sono state le posizioni della giurisprudenza.

A fianco di pronunce che hanno riconosciuto vincolanti per il giudice nazionale

' F. GIUNTA, Sub art. 255, comma 1, d. Ig. 3 aprile 2006, n. 152, cit., 149.
0 C. PAONESSA, La discrezionalita del legislatore nazionale nella cornice dei vincoli comunitari
di tutela, in Criminalia, 2007, 396; L. RISICATO, Gli elementi normativi della fattispecie penale. Profili
generali e problemi applicativi, Milano, 2004, 168, nota 7; G. DE FRANCESCO, Le sfide della politica cri-
minale: “integrazione” e sviluppo dei sistemi repressivi, nel quadro dell’internazionalizzazione della tu-
tela penale, in Diritto penale comparato, europeo e internazionale: prospettive per il XXI secolo, a cura
di L. FOFFANI, Milano, 2006, 50.
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le nuove disposizioni, ve ne sono state altre che hanno ritenuto che esse dovessero esse-
re disapplicate; infine la questione ¢ stata rimessa all’interpretazione della Corte di giu-

stizia, la quale si ¢ pronunciata nel 2004 con la famosa sentenza Niselli.

2.1. L’applicazione giurisprudenziale dell’art. 14 d.l. 138/02.

Secondo un primo orientamento, dunque, 1’art. 14 d.I. 138/02 doveva applicarsi,
avendo la stessa efficacia normativa della legge che andava ad interpretare, nonostante
modificasse la nozione di rifiuto dettata dalla direttiva 156/1991/CEE. Infatti, secondo
questa impostazione, la direttiva non essendo self-executing, non poteva godere di ap-
plicazione diretta nell’ordinamento interno in assenza di espressa recezione da parte del
legislatore®'.

E’ stato osservato’> come anche all’interno di questo filone giurisprudenziale,
tuttavia, non fossero numerose le sentenze di assoluzione basate sull’applicazione
dell’art. 14. Infatti quest’ultima norma veniva interpretata restrittivamente, con partico-
lare attenzione alla sussistenza di due requisiti: a) quello, non nuovo peraltro nella legi-
slazione nostrana (per essere stato piu volte reiterato nella decretazione d’urgenza),
dell’oggettiva ed effettiva destinazione al riutilizzo senza operazioni di cui agli allega-
ti**; b) quello, contenuto nella novella legislativa, della necessaria compatibilita con i fi-
ni della tutela ambientale, enfatizzato dalla Cassazione ed utilizzato, per il vero, siste-
maticamente contra reo (nel senso che la riconosciuta sussistenza di un pericolo per
I’ambiente portava ad includere nella nozione di rifiuto sostanze che sarebbero state e-
scluse in virtu del disposto dell’art. 14)**.

Vi era poi un ulteriore escamotage con cui la giurisprudenza di legittimita disin-

nescava la portata innovativa dell’interpretazione autentica di rifiuto: in assenza di una

21 Cosi Cass. pen., sez. 111, 29 gennaio 2003, Passerotti, in CED rv. 223532; Id., 12 ottobre 2004,
Falconi, in Ambiente, 2005, 1060; 1d., 29 maggio 2003, n. 4051, Ronco, in Ced rv.223604.

2 G. AMENDOLA, Gestione dei rifiuti e normativa penale, cit., 127 s.

2 Cass. pen., sez. III, 22 gennaio 2003, n. 9057, Costa, in CED rv.224172, la quale conferma un
sequestro preventivo non potendo escludere la con certezza ’eventualita che i materiali potessero essere
sottoposti ad ulteriori lavorazioni

# Cass. pen., sez. III, 14 aprile 2004, n. 23988, Pesce, in CED rv.228688, in materia di traversine
di legno impregnate di creosoto; Cass. pen., sez. I, 27 maggio 2004, n. 30127, Piacentino, in Cass.
pen., 2005, 4004.
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definizione normativa, infatti, alcune sentenze facevano riferimento ad una nozione in-
terpretativa di “operazione di recupero” e, forzando la chiara voluntas del legislatore, ri-
conducevano alla nozione anche operazioni non rientranti nell’elencazione contenuta
dell’allegato C (ponendo in essere, a ben guardare, una vera e propria analogia in malam
partem)zS.

Deve, pero, segnalarsi che non mancarono, comunque, pronunce che ritennero
sussistenti le condizioni positive per I’applicazione dell’art. 14. Tra queste desta interes-
se una pronuncia in materia di riutilizzo di rottami ferrosi, nella quale ¢ stato sostenuto
che non si potesse parlare di rifiuto per materiali riutilizzabili immediatamente e senza
alcuna operazione di trattamento preliminare®®. Tale pronuncia rompeva con
I’orientamento preesistente e fu bersaglio di serrate critiche, in quanto applicava errone-
amente, secondo commentatori, 1’art. 14: infatti i rottami ferrosi da demolizione destina-
ti alle acciaierie richiedono per il loro riutilizzo operazioni di cernita, stoccaggio e ri-
condizionamento espressamente elencate tra le operazioni di recupero nell’allegato al
d.lgs. 22/97. Analogamente, un’altra pronuncia aveva escluso dalla nozione di rifiuto
trucioli di plastica riutilizzati, previa macinazione, per la produzione di tubi, nonostante
I’operazione di macinazione fosse riconducibile tra quelle di cui all’allegato C*’.

Deve, infine segnalarsi un gruppo di sentenze che riteneva superabile il contrasto
tra normativa interna e comunitaria interpretando in senso estensivo anche quest’ultima:
si riteneva, infatti, che “sia per il legislatore nazionale, che per quello comunitario la
mancanza di pericolosita ambientale di un residuo ed il suo elevato grado di probabili-
ta di riutilizzo, di cui il valore economico intrinseco dei materiali é indice”, costituisse-

ro criteri utili ai fini interpretativi per distinguere cio che ¢ rifiuto da cid che non lo &,

3 Cass. pen., sez. III, 27 giugno 2003, n. 38567, De Fronzo, in Riv. pen., 2004, 526, che ha ri-
condotto a una attivita di recupero la raccolta delle acque di sentina all'esito delle operazioni di pulizia
delle navi.

* Cass. pen., sez. I1I, 13 dicembre 2002, n. 8755, Pittini ed altri, in CED rv.224163.

*7 Cass. pen., sez. 111, 29 ottobre 2003, n. 47904, Martinengo, in CED rv.226894.

8 Cfr. Cass. pen., sez. 111, 11 febbraio 2003, Traversi, in Riv. giur. ambiente, 2003, 797, con nota
di L. PRATI, Prime pronunce della Corte di Cassazione sulla nozione di rifiuto; 1d., 24 marzo 2003, n.
13114, Mortellaro, in CED rv.224721; Id., 25 giugno 2003, n. 37508, Papa, in Cass. pen., 2004, 3376,
con nota di D. POTETTI, Rifiuti da demolizione edile e art. 14 d.l. n. 138 del 2002, 1d., 31 luglio 2003, A-
gogliati, in Dir. pen. proc., 2003, 1178. Tali sentenze, nota acutamente V. PAONE, La tutela del’ambiente
e l'inquinamento da rifiuti, cit., 159, sono caratterizzate dal fatto di essere state tutte scritte dal medesimo

83



2.2. La disapplicazione per contrasto con la normativa comunitaria.

Secondo un diverso filone giurisprudenziale, il quale si esprimeva insieme alla
maggioranza della dottrina, la normativa del 2002 avrebbe dovuto essere disapplicata, in
quanto illegittima perché in antitesi con la normativa comunitaria e con 1’interpretazione
della Corte di giustizia delle Comunita europee.

Invero, tale illegittimita non veniva fatta discendere da una generale intangibilita
della norma di derivazione comunitaria, quanto dal fatto che I’interpretazione autentica
aveva prodotto una delimitazione della nozione di rifiuto di cui all’art. 6, lett. a), del de-
creto Ronchi: I’intervento di interpretazione autentica, infatti, non sarebbe stato conside-
rato illegittimo ove D’art. 14 d.I. 138/2002 avesse ampliato la nozione di rifiuto, allo
scopo di allestire una piu efficace tutela ambientale in linea con la ratio della normativa
comunitaria.

Per questo motivo I’illegittimita del citato art. 14 ¢ stata esclusa per la parte in
cui la delimitazione della portata della nozione di rifiuto risultava consentita dalla giuri-
sprudenza comunitaria: I’esclusione dall’ambito della nozione di rifiuto delle sostanze
certamente riutilizzabili tal quali operata dall’art. 14, comma 2, lett. a), d.1. 138/2002 era
infatti da considerarsi allineata alla allora piu recente giurisprudenza della Corte di giu-
stizia (in particolare alla sentenza del 18 aprile 2002, C-9/00)%.

Le questioni sorgevano, invece, con riferimento al disposto dell’art. 14, comma
2, lett. b), la cui compatibilita con la giurisprudenza comunitaria appariva difficilmente
sostenibile.

E le prime reazioni alla interpretazione autentica di rifiuto giunsero proprio dalla
Procura e dal Giudice per le indagini preliminari di Udine, il quale, con ordinanza del
16 ottobre 2002°°, ha disapplicato 1’art. 14 per contrasto con il diritto comunitario, con-

fermando conseguentemente il provvedimento di sequestro di rottami ferrosi che aveva

estensore, il Consigliere A. Postiglione; I’A. sembra stigmatizzare la superficialita con cui le pronunce so-
stengono che I’interesse al recupero dovesse prevalere sulle “rigide e burocratiche” garanzie di legge.

¥ Cass. pen., sez. III, 15 gennaio 2003, n. 17656, Gonzales e altro, in Foro it., 2003, 11, 515.

** Procura di Udine, decreto di rigetto di restituzione di cose sequestrate nel proc. pen. n. 3075/02
R.G.N.R., del 18 luglio 2002 in www.ambientediritto.it; G.i.p di Udine, ordinanza ex art. 263 c.p.p. nel
proc. pen. n. 11704/02 R.G. G.i.p, del 16 ottobre 2002, edita in Riv. giur. amb., 2002, 991 s., con com-
mento di L. PRATI, [ residui riutilizzabili nelle decisioni della Corte europea e |’ “interpretazione autenti-
ca” dell’art. 14, legge 178/2002.
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occasionato il decreto legge.

I1 giudice di Udine si pronunciava in relazione alla generica nozione di rifiuto,
ma con specifico riferimento alla fattispecie di traffico illecito, prevista dall’art. 53 del
decreto Ronchi. Questa particolare fattispecie incriminatrice, diversamente dalle altre
contenute nello stesso decreto, veniva ad essere direttamente integrata da un regolamen-
to comunitario, giacché puniva “chiunque effettua[sse] una spedizione di rifiuti costitu-
ente traffico illecito ai sensi dell’art. 26 del regolamento (CEE) n. 259/93 del Consiglio,
del 10 febbraio 1993, o effettua[sse] una spedizione di rifiuti elencati nell’allegato II del
citato regolamento in violazione dell’art. 1, comma 3, lettere a), b) e d), del regolamento
stesso”.

Con riferimento a questa specifica norma il rapporto tra fattispecie penale e fon-
te comunitaria si caratterizzava per due aspetti peculiari: innanzitutto, il richiamo alla
fonte comunitaria era diretto € nominativo, € non mediato dal riferimento ad una nozio-
ne giuridica; inoltre in questo caso la norma integratrice era un regolamento comunita-
rio, dotato di immediata e incondizionata efficacia interna’’.

Si tratta di una tecnica normativa non usuale, ma generalmente ammessa anche
in materia penale: si ritiene, infatti, che una fattispecie incriminatrice possa essere inte-
grata da un regolamento comunitario alle stesse condizioni che consentono
’integrazione della norma penale da parte di un regolamento amministrativo, ovvero a
patto che I’apporto integrativo si giustifichi con I’esigenza di specificazione tecnica di
un elemento gia espresso dalla fattispecie; in tal caso la riserva di legge ¢ rispettata se
gli elementi normativi che esprimono “il senso del divieto” risultano compiutamente
previsti dalla norma di legge interna™.

Tuttavia, il ricorso alla eterointegrazione della norma penale ad opera del ri-

chiamo ad un regolamento comunitario non ¢ del tutto “indolore” sotto il profilo della

riserva di legge: il fatto che ’elemento integratore sia costituito da un regolamento co-

*''S. RIONDATO, Per una introduzione ai rapporti tra diritto penale dell’ambiente, diritto comu-
nitario, diritto dell’Unione Europea, in La tutela penale dell’ambiente, a cura di P. AMELIO, F.S. FORTU-
NA, Torino, 2000, 41, ricorda come questo particolare fenomeno di congiunzione tra diritto comunitario e
internazionale sia stato definito “interlegalita” o “internormativita” giuridica.

32 Cfr., sul punto, Corte cost., 11 giugno 1990, n. 282, in Foro it., 1991, 1, 3020. In dottrina, R.
SICURELLA, Diritto penale e competenze dell’Unione Europea. Linee guida di un sistema integrato dei
beni giuridici sovranazionali e dei beni giuridici di interesse comune, Milano, 2005, 77 ss.
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munitario si risolve infatti in una rinuncia definitiva da parte del legislatore nazionale
alla eventuale modificazione della norma, residuando soltanto la possibilita
dell’abrogazione della disposizione nazionale richiamante; la quale, tuttavia, priverebbe
il regolamento del presidio sanzionatorio, in violazione delle istanze comunitarie®”.

Fatte queste premesse e tornando all’ordinanza del Giudice per le indagini pre-
liminari di Udine, questa riteneva che la nozione di rifiuto contenuta nella direttiva n.
156 del 1991 fosse stata recepita dal regolamento comunitario n. 259 del 1993, il quale,
in effetti, all’art. 2, lett. a), disponeva che “ai sensi del presente regolamento, si in-
tend[ono] per rifiuti (...) i rifiuti definiti nell’art. 1, lett. a) della direttiva 75/442”.

Attraverso questa norma di rinvio, quindi, la definizione di rifiuto avrebbe ac-
quisito, secondo la linea interpretativa testé riferita, il carattere sovraordinato ed autoap-
plicativo proprio delle norme regolamentari. Ne conseguiva che la nozione di rifiuto
non avrebbe potuto subire deroghe ad opera di fonti diverse da altri regolamenti comu-
nitari successivi; eventuali deroghe introdotte con legge interna avrebbero dovuto essere
pertanto disapplicate.

Tale impostazione ¢ stata fatta propria, successivamente, anche da una parte del-
la dottrina”; tuttavia essa non va esente da rilievi critici.

Innanzitutto, si notava che la tesi che poneva alla base della nozione di rifiuto il
regolamento comunitario citato, pur essendo stata avanzata nella sentenza Tombesi del
1997, era stata abbandonata dalla giurisprudenza successiva della Corte di giustizia®.

E’ stato osservato, inoltre, che la forma di eterointegrazione proposta da questa
impostazione non appare compatibile con 1 principi enunciati in materia di riserva di
legge: infatti in questo caso il rinvio nominativo al regolamento europeo non ¢ finalizza-
to a soddisfare esigenze di specificazione tecnica, ma esprimerebbe scelte di politica

criminale e di repressione penale di competenza esclusiva del legislatore nazionale; di-

33 Sulle perplessita che solleva il ricorso a questa tecnica di integrazione della norma penale cft.
C. BERNASCONI, L influenza del diritto comunitario sulle tecniche di costruzione della fattispecie penale,
ne L’Indice pen., 1996, 451 ss.; A. BERNARDI, [ tre volti del diritto penale comunitario, in Possibilita e
limiti di Diritto penale dell’Unione Europea, a cura di L. PICOTTI, Milano, 1999, 65 ss.

3 F. NOVARESE, La “nuova” disciplina emergenziale dei rifiuti, in Riv. giur. amb., 2003, 443;
G. AMENDOLA, Interpretazione autentica di “rifiuto”: le prime sentenze della Cassazione, in Foro it.,
2003, 124 s.

% P. GIAMPIETRO, Proposte ricostruttive della “nozione autentica” di rifiuto, ex art. 14, I.
178/2002, in Riv. giur. amb., 2004, 233,235, nt. 3.
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versamente opinando, il legislatore abdicherebbe alla comunita europea, notoriamente
sprovvista di competenza penale, I’individuazione delle fattispecie da sottoporre a san-
zione.

Queste considerazioni suggerivano una diversa ricostruzione dei rapporti tra
I’art. 53 del decreto Ronchi e il regolamento CEE n. 259/93, portando a ritenere che il
richiamo al citato regolamento comunitario non dovesse essere inteso in relazione alla
nozione di rifiuto ivi contenuta, ma con riguardo ad aspetti di disciplina diversi e piu
limitati. L’art. 26 del regolamento CEE n. 259 del 1993 a cui ’art. 53 del decreto Ron-
chi fa diretto riferimento, infatti, non si concentra sulla definizione di rifiuto, ma su

quello di traffico illecito, di cui descrive gli elementi della condotta™.
3. La proposizione della questione pregiudiziale: la sentenza Niselli.

La linea interpretativa proposta dal Tribunale di Udine non ebbe che una spora-
dica applicazione nella giurisprudenza di legittimitél3 7 attestatasi, come visto, sulla po-
sizione della vincolativita della norma di interpretazione autentica per il giudice nazio-
nale.

Una diversa forma di reazione all’art. 14 venne pero intrapresa dal Tribunale pe-
nale di Terni che con ordinanza dibattimentale del 20 novembre 2002°%, ha trasmesso gli
atti alla Corte di Lussemburgo, richiedendo una sentenza interpretativa che stabilisse se,
a seguito dell’interpretazione autentica della nozione di rifiuto ad opera del d.I. 138 del
2002, il giudice dovesse intendere il concetto di rifiuto alla luce della direttiva
91/156/CEE (recepita dal decreto Ronchi), a sua volta riletta sulla scorta della giuri-
sprudenza comunitaria, oppure se egli fosse vincolato dal disposto dall’art. 14 d.I. 138

del 2002.

% F. GIUNTA, Sub art. 255, comma 1, d. lg. 3 aprile 2006, n. 152, cit., 154 ss., che intravede
un’ombra di illegittimita costituzionale sulla fattispecie incriminatrice prevista dall’art. 53 del decreto
Ronchi e successivamente dall’art. 259 del t.u. 152/2006, posto che I’apporto tipicizzante che essa riceve
dal regolamento comunitario sconfina nella cernita delle condotte da sottoporre a pena, in violazione con
il principio della riserva di legge.

37 Cass. pen., sez. 111, 27 novembre 2002, Ferretti, in Foro it., 2003, 11, 116; per altre pronunce di
merito che hanno escluso ’applicazione dell’art. 14, cfr. Trib. Grosseto, 12 giugno 2003, n. 571, in
www.ambientediritto.it; Trib. Macerata, 16 ottobre 2002, in www.dirittoambiente.com.

¥ Ord. Trib. Terni, 20 novembre 2002, in Riv. pen., 2003, 574.
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La Corte di giustizia si ¢ pronunciata con sentenza 11 novembre 2004, procedi-
mento C-457/02, divenuta famosa con il nome dell’imputato, Niselli*’.

Le questioni poste alla Corte di Giustizia erano due.

Con la prima, il Tribunale di Terni chiedeva alla Corte di giustizia se 1 termini
“si disfi”, “abbia deciso” o ‘“abbia 1’obbligo di disfarsi”, utilizzati dall’art. 1 lett. a),
primo comma, della direttiva 75/442, comprendessero tassativamente i casi in cui, ri-
spettivamente, in modo diretto o indiretto, il detentore di una sostanza o di un materiale
lo destini o lo sottoponga a un’operazione di smaltimento o di recupero prevista dagli
allegati II A e II B della stessa direttiva, mediante rinvio alla legislazione italiana, oppu-
re abbia la volonta o 1’obbligo di farlo in forza di una legge, di un provvedimento delle
pubbliche autorita o in ragione della natura stessa della sostanza o del materiale di cui
trattasi, oppure in ragione del fatto che i medesimi rientrano nell’elenco dei rifiuti peri-
colosi.

Al riguardo la Corte, richiamando principi espressi da precedenti pronunce, ha
risposto (punti 33 e ss della sentenza) che “/’ambito di applicazione della nozione di ri-
fiuto dipende dal significato del verbo «disfarsiy; esso deve essere interpretato alla luce
della finalita della direttiva 75/442 (...), ma anche alla luce dell’art. 174, n. 2, CE, se-
condo il quale la politica della Comunita in materia ambientale mira ad un elevato li-
vello di tutela ed e fondata in particolare sui principi della precauzione e dell’azione
preventiva (...). Tuttavia la direttiva 75/442 non suggerisce alcun criterio determinante
per individuare la volonta del detentore di disfarsi di una determinata sostanza o di un
determinato materiale. In mancanza di disposizioni comunitarie, gli Stati membri sono
liberi di scegliere le modalita di prova dei diversi elementi definiti nelle direttive da essi
trasposte, purché cio non pregiudichi [’efficacia del diritto comunitario”. Cio premesso,
la Corte osserva che (punti 36 e ss.) “allorché definisce I’azione di disfarsi di una so-
stanza o di un materiale soltanto a partire dall’esecuzione di un’operazione di smallti-
mento o di recupero menzionata agli allegati IIA o IIB, tale interpretazione [della no-
zione di rifiuto esposta dal giudice del rinvio] subordina la qualifica come rifiuto ad
un’operazione che, a sua volta, puo essere qualificata come smaltimento o recupero so-
lo ove applicata ad un rifiuto. Quest’interpretazione non contribuisce pertanto mini-

mamente a precisare la nozione di rifiuto (...); dal fatto che su una sostanza venga ese-

3 Corte di giustizia delle Comunita europee, sez. II, sentenza del 11 novembre 2004, nel proc. C-
475/02, Antonio Niselli, edita in Riv. pen., 2005, 452.
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guita un’operazione menzionata negli allegati I A o Il B della direttiva 75/442 non di-
scende necessariamente che [’operazione consista nel disfarsene e che quindi tale so-
stanza vada considerata rifiuto. In effetti, se [’interpretazione di cui trattasi fosse appli-
cata nel senso che ogni sostanza o materiale oggetto di uno dei tipi di operazioni men-
zionati agli allegati Il A e Il B della direttiva 75/442 deve essere qualificato come rifiu-
to, essa condurrebbe a qualificare come tali sostanze o materiali che non lo sono ai
sensi della detta direttiva. Ad esempio, stando a questa interpretazione, la nafta utiliz-
zata come combustibile costituirebbe sempre un rifiuto, in quanto sarebbe soggetta, al
momento della combustione, all operazione rientrante la categoria R 1 dell’allegato 11
B alla direttiva 75/442.

Ma soprattutto, qualora [’interpretazione esposta dal giudice a quo fosse nel
senso che una sostanza o un materiale di cui ci si disfi in un modo diverso da quelli
menzionati negli allegati Il A e Il B alla direttiva 75/442 non costituisce un rifiuto, essa
restringerebbe anche la nozione di rifiuto quale risulta dall’art. 1, lett. a), primo com-
ma, della detta direttiva. Infatti, una sostanza o un materiale non soggetto a obbligo di
smaltimento o di recupero e di cui il detentore si disfi mediante semplice abbandono,
senza sottoporlo ad un’operazione del genere, non verrebbe qualificato come rifiuto,
mentre lo sarebbe ai sensi della direttiva 75/442.

1l fatto che I’abbandono di un rifiuto non possa essere considerato una modalita
di smaltimento dello stesso risulta in particolare dall’art. 4, secondo comma, della di-
rettiva 75/442, ai sensi del quale «gli Stati membri adottano [...] le misure necessarie
per vietare [’'abbandono, lo scarico e lo smaltimento incontrollato dei rifiuti». Questa
disposizione ben distingue [’abbandono dallo smaltimento. Ne deriva che |’abbandono
e lo smaltimento di un materiale o di una sostanza costituiscono due tra i vari modi di
disfarsene ai sensi dell’art. 1, primo comma, lett. a), della direttiva 75/442”.

Da qui la conclusione (punto 40 della sentenza) che “la definizione di rifiuto
contenuta nell’art. 1, lett. a), primo comma, della direttiva 75/442 non puo essere inter-
pretata nel senso che essa ricomprenderebbe tassativamente le sostanze o i materiali
destinati o soggetti alle operazioni di smaltimento o di recupero menzionate negli alle-
gati 114 e IIB della detta direttiva, oppure in elenchi equivalenti, o il cui detentore ab-
bia l'intenzione o l’obbligo di destinarli a siffatte operazioni’.

Con ci0 si escludeva, in sostanza, che la nozione di rifiuto potesse dipendere da
una elencazione chiusa di comportamenti o sostanze.

89



Con la seconda questione il Tribunale di Terni chiedeva se potessero escludersi
dalla nozione di rifiuto ai sensi dell’art. 1, lett. a), primo comma, della direttiva 75/442 i
residui di produzione o di consumo riutilizzabili o suscettibili di esserlo nel medesimo
ciclo produttivo o di consumo, oppure in un ciclo analogo o diverso, in assenza di trat-
tamento preventivo e senza recare pregiudizio all’ambiente, oppure dopo aver subito un
trattamento preventivo, senza che tuttavia si renda necessaria alcuna operazione di recu-
pero tra quelle individuate nell’allegato C del decreto legislativo n. 22 del 1997, che ha
testualmente trasposto in diritto interno 1’allegato II B della direttiva 75/442.

La Corte ha premesso che (punto 43 della sentenza) “i/ fatto che una sostanza u-
tilizzata sia un residuo di produzione costituisce, in via di principio, un indizio
dell’esistenza di un’azione, di un’intenzione o di un obbligo di disfarsene ai sensi
dell’art. 1, lett. a), della direttiva 75/442.(...) La stessa valutazione si impone per quan-
to riguarda i residui di consumo”. Cid detto, perod, la Corte concede che (punto 44 della
sentenza) “un bene, un materiale o una materia prima derivante da un processo di fab-
bricazione o di estrazione che non e principalmente destinato a produrlo puo costituire
non un residuo, bensi un sottoprodotto, del quale |'impresa non ha intenzione di “di-
sfarsi”, ai sensi dell’art. 1, lett. a), primo comma, della direttiva 75/442, ma che essa
intende sfruttare o commercializzare a condizioni per lei favorevoli, in un processo suc-
cessivo, senza operare trasformazioni preliminari. Un analisi del genere non contrasta
infatti con le finalita della direttiva 75/442, in quanto non vi é alcuna giustificazione
per assoggettare alle disposizioni di quest ultima, che sono destinate a prevedere lo
smaltimento o il recupero dei rifiuti, beni, materiali o materie prime che dal punto di vi-
sta economico hanno valore di prodotti, indipendentemente da qualsiasi trasformazio-
ne, e che, in quanto tali, sono soggetti alla normativa applicabile a tali prodotti. Tutta-
via, tenuto conto dell’obbligo di interpretare in maniera estensiva la nozione di rifiuti,
per limitare gli inconvenienti o i danni inerenti alla loro natura, il ricorso a tale argo-
mentazione, relativa ai sottoprodotti, deve essere circoscritto alle situazioni in cui il ri-
utilizzo di un bene, di un materiale o di una materia prima non sia solo eventuale, ma
certo, senza previa trasformazione, e avvenga nel corso del processo di produzione. Ol-
tre al criterio derivante dalla natura o meno di residuo di produzione di una sostanza, il
grado di probabilita di riutilizzo di tale sostanza, senza operazioni di trasformazione
preliminare, costituisce quindi un secondo criterio utile ai fini di valutare se essa sia o
meno un rifiuto ai sensi della direttiva 75/442. Se, oltre alla mera possibilita di riutiliz-
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zare la sostanza, il detentore consegue un vantaggio economico nel farlo, la probabilita
di tale riutilizzo e alta. In un’ipotesi del genere la sostanza in questione non puo piu es-
sere considerata un ingombro di cui il detentore cerchi di «disfarsi», bensi un autentico
prodotto”.

Da quanto precede la Corte ha desunto che (punto 47 della sentenza) “é ammes-
so, alla luce degli obiettivi della direttiva 75/442, qualificare un bene, un materiale o
una materia prima derivante da un processo di fabbricazione o di estrazione che non e
principalmente destinato a produrlo non come rifiuto, bensi come sottoprodotto di cui il
detentore non desidera «disfarsiy ai sensi dell’art. 1, lett. a), primo comma, di tale di-
rettiva, a condizione che il suo riutilizzo sia certo, senza trasformazione preliminare, e
nel corso del processo di produzione. Tuttavia, quest ultima analisi non e valida per
quanto riguarda i residui di consumo, che non possono essere considerati “sottoprodot-
ti” di un processo di fabbricazione o di estrazione idonei ad essere riutilizzati nel corso
del processo produttivo. Un’analisi simile non puo essere accolta nemmeno per quanto
riguarda rifiuti del genere che non possono essere qualificati come beni d’occasione
riutilizzati in maniera certa e comparabile, senza previa trasformazione”.

Quanto all’art. 14 d.1. 138 del 2002, la Corte ha osservato che “affinché un resi-
duo di produzione o di consumo sia sottratto alla qualifica come rifiuto sarebbe suffi-
ciente che esso sia o possa essere riutilizzato in qualunque ciclo di produzione o di con-
sumo, vuoi in assenza di trattamento preventivo e senza arrecare danni all’ambiente,
vuoi previo trattamento ma senza che occorra tuttavia un’operazione di recupero ai
sensi dell’allegato 11 B della direttiva 75/442”. Un’interpretazione del genere si risolve-
va manifestamente nel sottrarre alla qualifica come rifiuto residui di produzione o di
consumo che invece corrispondono alla definizione sancita dall’art. 1, lett. a), primo
comma, della direttiva 75/442.

In particolare, con riguardo al procedimento penale da cui ha tratto origine il ri-
corso interpretativo del Tribunale di Terni, concernente il trasporto, da parte
dell’imputato, di rottami ferrosi in assenza del modulo d’identificazione dei rifiuti pre-
visto dal d.lgs. 22/1997, la Corte di giustizia rilevava che tali materiali non sono riutiliz-
zatl in maniera certa e senza previa trasformazione nel corso di un medesimo processo
di produzione o di utilizzazione, ma sono sostanze o materiali di cui i detentori si sono
disfatti. Stando alle spiegazioni dell’imputato, prosegue la Corte, “i materiali in discus-
sione sono stati successivamente sottoposti a cernita ed eventualmente a taluni tratta-
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menti, e costituiscono una materia prima secondaria destinata alla siderurgia. In un ta-
le contesto essi devono tuttavia conservare la qualifica di rifiuti finché non siano effetti-
vamente riciclati in prodotti siderurgici, finché cioe non costituiscano i prodotti finiti
del processo di trasformazione cui sono destinati. Nelle fasi precedenti, essi non posso-
no ancora, infatti, essere considerati riciclati, poiché il detto processo di trasformazio-
ne non e terminato. Viceversa, fatto salvo il caso in cui i prodotti ottenuti siano a loro
volta abbandonati, il momento in cui i materiali in questione perdono la qualifica di ri-
fiuto non puo essere fissato ad uno stadio industriale o commerciale successivo alla lo-
ro trasformazione in prodotti siderurgici poiché, a partire da tale momento, essi non
possono piu essere distinti da altri prodotti siderurgici scaturiti da materie prime pri-
marie”.

Da qui la conclusione (punto 53 della sentenza) che la nozione di rifiuto ai sensi
dell’art. 1, lett. a), primo comma, della direttiva 75/442 non deve essere interpretata nel
senso che essa escluderebbe 1’insieme dei residui di produzione o di consumo che pos-
sono essere o sono riutilizzati in un ciclo di produzione o di consumo, vuoi in assenza di
trattamento preventivo e senza arrecare danni all’ambiente, vuoi previo trattamento ma
senza che occorra tuttavia un’operazione di recupero ai sensi dell’allegato II B di tale

direttiva.

3.1. Notazioni critiche sulla motivazione della sentenza.

La pronuncia della Corte di giustizia ¢ stata apprezzata da coloro che, fin
dall’entrata in vigore della legge di interpretazione autentica, ne avevano denunciato
I’incompatibilita con le direttive europee, i quali hanno letto in essa una riaffermazione
dei principi gia consolidatisi nella precedente giurisprudenza comunitaria™®.

Essa pero ha sollevato anche alcune perplessita, soprattutto con riferimento al
passo indietro effettuato dalla Corte di giustizia rispetto alla propria giurisprudenza pre-
cedente, che aveva consentito di ritenere sottratte alla nozione di rifiuto le sostanze su-
scettibili di riutilizzo senza dover prima passare, al tal fine, attraverso un apposito trat-

e Leqe J .. 41
tamento e finanche le sostanze riutilizzabili attraverso un trattamento minimale™ .

“G. AMENDOLA, Rifiuto: non era autentica l’interpretazione italiana, in Foro it., 2005, 1V, 16;
V. PAONE, La tutela dell’ ambiente e l’'inquinamento da rifiuti, cit., 168.

1 Cfr. Corte di giustizia delle Comunita europee, 18 aprile 2002, Palin Granit, cit e Id., sez. IV,
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Deve poi segnalarsi che neanche un anno prima della sentenza Niselli, la Corte
si era pronunciata con 1’ordinanza del 15 gennaio 2004, causa C-235/02, Saetti e Fre-
diani ** (su cui si tornera anche infia sub cap VI, § 1.4.), precisando che non doveva es-
sere considerato rifiuto il sottoprodotto riutilizzabile anche in cicli produttivi diversi da
quello di origine®. La pronuncia aveva consentito alla dottrina di elaborare un principio
generale in base al quale, nel caso di riutilizzo diretto, senza previa trasformazione, non
era richiesto dal diritto comunitario che la sostanza o 1’oggetto fosse riutilizzato dallo
stesso produttore, essendo sufficiente che il riuso fosse effettivamente operato “in con-
tinuita del processo di produzione”™.

La sentenza dell’11 novembre 2004, invece, sembrava sottrarsi al logico svilup-
po della pregressa giurisprudenza, attraverso la previsione di nuovi, ed in certa misura
inediti, limiti alla categoria dei sottoprodotti.

In particolare, la Corte restringeva il concetto di sottoprodotto a quelle sole so-
stanze il cui riutilizzo avvenisse all’interno e nel corso del medesimo processo produtti-
vo (punto 47), suscitando la reazione di quella dottrina che riteneva irragionevole che lo
stesso residuo venisse qualificato dal giudice comunitario “sottoprodotto”, se utilizzato
dal suo produttore, e “rifiuto” ove, nella sua oggettiva identita (chimica-fisica-
merceologica) conferito a terzi®.

Essa poi introduceva un secondo limite al concetto di sottoprodotto richiedendo
che, per poter essere sottratto alla nozione di rifiuto, esso derivasse da un processo di

fabbricazione o di estrazione (punto 48), con la conseguente esclusione dall’area dei

sent.11 settembre 2003, nel proc. C-114/01, Avesta Polarit Chrome Oy, gia Outokumpu Chrome Oy, in
Foro it., 2003, 1V, 510.

2 Corte di giustizia delle Comunita europee, sez. 11, ord. 15 gennaio 2004, nel proc. C-235/02,
Antonio Saetti e Andrea Frediani, in Foro it., 2004, IV, 150.

* Si riporta il testo del punto 47 della citata ordinanza:”Il coke da petrolio prodotto volontaria-
mente, o risultante dalla produzione simultanea di altre sostanze combustibili petrolifere, in una raffineria
di petrolio ed utilizzato con certezza come combustibile per il fabbisogno di energia della raffineria e di
altre industrie, non costituisce un rifiuto ai sensi della direttiva del Consiglio del 15 luglio 1975,
75/42/CEE, relativa ai rifiuti, come modificata dalla direttiva del Consiglio 18 marzo 1991, 91/156/CEE”.

* DE SADELEER, Rifiuti, prodotti, sottoprodotti, cit., 42. Critico nei confronti della sentenza V.
PAONE, La tutela dell’ ambiente e l'inquinamento da rifiuti, cit., 199, il quale avanza perplessita sulle con-
siderazioni espresse dalla Corte sulla natura del pet-coke.

* Per questa e per le osservazioni che seguono cfr. P. GIAMPIETRO, L interpretazione “autenti-
ca” della nozione di rifiuto secondo la Corte di giustizia: portata e difetti, in www.lexambiente.com, 3 ss.
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prodotti di tutti i residui derivanti dai processi di consumo (emblematici gli esempi del
veicolo usato ancora utilizzabile come tale, venduto a terzi, o degli abiti usati riutilizza-
bili, tal quali, ovvero del mobilio usato, ma non da riparare, da parte del destinatario).

Peraltro si puo notare come, contro la filosofia da sempre dichiarata dalla Corte,
tale limite escludesse un intero settore merceologico dalla nozione di sottoprodotto, im-
pedendo anche una valutazione caso per caso, con evidente asimmetria con i principi
adottati in materia di nozione di rifiuto.

Ancora, con riferimento al caso concreto, la sentenza stabiliva che costituiva ri-
fiuto il materiale ferroso destinato alle imprese siderurgiche riutilizzato tal quale, e sot-
toposto soltanto al trattamento minimale della cernita, che lascia immutate le originarie
caratteristiche merceologiche della sostanza e non comporta alcuna trasformazione; in
tal modo si discostava nettamente dalle aperture della sentenza Palin Granit.

Infine, non convinceva la dinamica descritta al punto 52 della sentenza, secondo
la quale il materiale riutilizzabile sembrava perdere la qualifica di rifiuto solo al mo-
mento della sua trasformazione nel nuovo prodotto finito per la cui realizzazione veniva
riutilizzato; tale impostazione, infatti, non lasciava alcuno spazio di sopravvivenza alla
nozione “di materia prima secondaria”, pur presente nell’ordinamento comunitario e na-

zionale, schiacciata tra quella di rifiuto e prodotto.

3.2. Le perplessita sugli effetti giuridici della pronuncia della Corte di giu-

stizia delle Comunita europee.

Tuttavia la questione davvero spinosa che si presentava agli interpreti e agli ope-
ratori del diritto, oltre che a quelli economici, era quella concernente le conseguenze
della sentenza Niselli sui procedimenti penali ed amministrativi riguardanti condotte di
gestione di residui di produzione o di consumo astrattamente rientranti nella definizione
dell’art. 14.

Come noto, infatti, le sentenze interpretative pronunciate dalla Corte di giustizia
ai sensi dell’art. 234 del Trattato riguardano direttamente il diritto comunitario, non an-
che il diritto interno. Esse, quindi, quand’anche sanciscano 1’esistenza di un contrasto
tra diritto nazionale e comunitario, non hanno il potere di invalidare il diritto interno,
che rimane vigente, con 1’unica possibile conseguenza che lo Stato nazionale sia desti-
natario di sanzioni, perché inadempiente rispetto all’obbligo di fedelta comunitario.
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Inoltre, subito dopo I’intervento della sentenza Niselli, si ¢ da subito constatato
che il potere-dovere del giudice nazionale di disapplicare la normativa nazionale riguar-
da soltanto le ipotesi di contrasto tra una norma interna € una norma comunitaria self-
executing.

Considerato che, al di 1a dell’interpretazione propugnata da alcune pronunce di
legittimita e di merito e da parte della dottrina, non sembra potersi riconoscere portata
autoapplicativa alla nozione di rifiuto, il giudice italiano che avesse dato applicazione
alla sentenza interpretativa del giudice comunitario in materia di nozione di rifiuto (le
sentenze della Corte di giustizia hanno la stessa efficacia delle disposizioni interpretate)
avrebbe finito col dare diretta applicazione ad una direttiva comunitaria sprovvista di ef-
fetto diretto.

Infine, ¢ stato altrettanto prontamente rilevato che le sentenze interpretative della
Corte di giustizia non hanno efficacia erga omnes, vincolando soltanto il giudice a quo,
e non giudici diversi.

Ci0 detto, con specifico riferimento alla materia penale, non vi ¢ dubbio che
I’adesione alla nozione di rifiuto delineata dalla sentenza Niselli avrebbe comportato un
peggioramento del tasso di determinatezza delle fattispecie incentrate sull’oggettivita
materiale del rifiuto; inoltre la disapplicazione della definizione interna piu ristretta a
favore di quella comunitaria pit ampia avrebbe comportato 1’espandersi dell’ambito ap-
plicativo delle norme incriminatrici integrate dalla nozione di rifiuto, operando come
forma di addizione normativa in malam partem.

In ogni caso, in virtu del principio di irretroattivita della norma penale piu sfavo-
revole, I’eventuale disapplicazione dell’art. 14 avrebbe dovuto comunque fare salvi i
fatti di reato commessi sotto la vigenza dell’art. 14, prima della sentenza della Corte di
giustizia. Paradossalmente, la disapplicazione non avrebbe potuto operare neanche con
riferimento al procedimento pendente presso il Tribunale di Terni che aveva originato la
sentenza Niselli.

Il rischio che la sentenza della Corte di giustizia potesse risolversi in un mero
esercizio giuridico era stato preventivato dall’avvocato generale Kokott, il quale nelle
sue conclusioni aveva cercato di ritagliare un settore di operativita della pronuncia: il
giudice nazionale avrebbe dovuto disapplicare la legge penale piu mite emanata succes-

sivamente al reato nel caso in cui il fatto illecito fosse stato commesso quando era vi-
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gente la norma piu severa™.

Deve, infine e in ogni caso, rilevarsi che la vigenza della normativa nazionale
avrebbe al limite operato come un elemento di scusabilita dell’error iuris, ai sensi della
rilettura costituzionale dell’art. 5 c.p.*’.

In questa situazione di incertezza la giurisprudenza di legittimita da un lato con-
tinuo ad aggirare il problema, ricorrendo ad interpretazioni estremamente rigorose dei
requisiti richiesti dall’art. 14*%, sostanzialmente, seppur mai formalmente, disapplicato,
dall’altro attud un’interpretazione del diritto interno alla luce della sopraggiunta senten-
za Niselli, limitando 1’efficacia dell’art. 14 alle ipotesi di riutilizzo senza previo tratta-
mento e all’interno del medesimo processo di produzione®; tale impostazione nascon-
deva, in realta, una sostanziale disapplicazione retroattiva e in malam partem del diritto

vigente all’epoca della condotta™.

* Censura questa ipotesi M. LOMBARDO, L ‘erosione della legalita statale per opera della Corte
di giustizia CE, in Dir. pen. e proc., 2006 1437; I’A. nota che cio sarebbe equivalso a riconoscere alla
sentenza della Corte di giustizia delle Comunita europee un effetto erga omnes, che non le era proprio,
contrastante con il principio della riserva di legge in materia penale e precluso anche alle sentenze della
Corte costituzionale.

4 Cfr. F. GIAMPIETRO, F. ANILE, Scarti alimentari e nuova nozione di rifiuto: un nuovo giubileo
per 'ambiente?, in Ambiente, 2002, 1029.

* Cass. pen., sez. III, 19 gennaio 2005, n. 4702, Scipioni, in CED rv.230682; ¢ Id., 19 maggio
2006, n. 23494, Curto, in Riv. pen., 2007, 171, che hanno ritenuto rientrare tra le operazioni di recupero la
rigenerazione dei pneumatici usati; Id., 8 marzo 2005, n. 12366, Fatta e altro, in Dir. e giur. agr., 2006,
254, che ha escluso la qualifica di residuo riutilizzabile tal quale al “pastazzo di agrumi”, in quanto sotto-
posto a fermentazione; Id., 9 giugno 2005, n. 36955, Noto, in Cass. pen., 2006, 2940, ha ritenuto pregiu-
dizievole per ’ambiente il riutilizzo di materiali provenienti da demolizione edilizia.

¥ Cass. pen., sez. III, 8 marzo 2005, Olivieri, in www.ambientediritto.it, che escludeva
I’applicazione dell’art. 14 d.I. 138/02 in quanto il riutilizzo del materiale (rottami ferrosi) non avveniva
nel corso del processo di produzione; Id., sez. III, 14 aprile 2005, n. 20499, Colli, in Foro it., 2006, 11,
206 con nota di V. PAONE, [ rifiuti tra presente e futuro; 1d., 4 novembre 2005, n. 47269, Zuffellato, in
Riv. giur. amb., 2006, 46, con nota di N. FURIN, E. DE NEGRI, Rifiuto e sottoprodotto: un nuovo intervento
della Cassazione tra d.lgs. 22/1997 e d.lgs. 152/2006; la sentenza ha escluso applicabilita dell’art. 14 a ri-
tagli di pelle classificati residui di consumo.

O, GIUNTA, Sub art. 255, comma 1, d. Ig. 3 aprile 2006, n. 152, cit., 163.
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4. La questione di legittimita costituzionale fondata sulla contrarieta della

normativa nazionale alla disciplina comunitaria.

A partire dal 2005, seppur incidentalmente, la Corte di Cassazione aveva invece
individuato la via corretta per far valere il contrasto del diritto interno con quello comu-
nitario, suggerendo che fosse necessario proporre una questione di legittimita costitu-
zionale ex art. 11 e 117 cost. Tuttavia la questione di legittimita costituzionale non ven-
ne sollevata nell’immediato, perché ritenuta irrilevante nel caso di specie, dove si nega-
va Dastratta applicabilita dell’art. 14°".

Essa venne sollevata dalla Suprema Corte soltanto nel dicembre 2005, La Cas-
sazione prendeva le mosse da considerazioni per il vero non ineccepibili; essa infatti ri-
levava I’esistenza di una doppia deroga introdotta dall’art. 14 nella definizione comuni-
taria di rifiuto: da un lato, si osservava, essa identificava I’attivita di disfarsi con quelle
di smaltimento o recupero, escludendo la condotta di brutale abbandono, dall’altro e-
scludeva la volonta o I’obbligo di disfarsi nel caso di residui di produzione o di consu-
mo riutilizzabili senza trattamenti recuperatori, cosi esonerando dal controllo sostanze
potenzialmente pericolose per I’ambiente.

Per il vero, le critiche mosse non coglievano nel segno, focalizzandosi su aspetti
non cruciali del contrasto con la definizione comunitaria. Infatti, con riferimento alla
prima deroga, il contrasto con la direttiva comunitaria consisteva nell’aver considerato
chiusi elenchi aperti di attivita di smaltimento e recupero, € non certo nell’aver escluso
dalla portata del verbo disfarsi I’abbandono tout court del rifiuto (I’unica condotta che
non dava problemi interpretativi); mentre con riferimento alla seconda, in effetti, 1’art.
14 richiedeva che le operazioni di riutilizzo e pretrattamento avvenissero comunque nel
rispetto dell’ambiente; anzi, sull’insussistenza di questo requisito si erano basate, come
detto, numerose pronunce di legittimita che avevano escluso I’applicabilita della norma
di interpretazione autentica.

Come che fosse, la Suprema Corte riteneva che con la legge di interpretazione

autentica il legislatore italiano fosse venuto meno ai suoi obblighi di leale cooperazione

ST Cfr. Cass. pen., 4 marzo 2005, n. 17836, Maretti e altro, in Riv. pen., 2005, 957 con nota di M.
MEDUGNO, Efficacia e limiti delle sentenze della Corte di giustizia comunitaria..
52 Cass. pen., sez. III, 14 dicembre 2005, Rubino, in Riv. trim. dir. pen. econ., 2006, p. 333 s.,
con nota di C. PAONESSA, La definizione nazionale di “rifiuto” approda al vaglio della Consulta.
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di cui all’art. 10 del Trattato CE, pregiudicando gli obiettivi comunitari di salvaguardia,
tutela e miglioramento della qualita dell’ambiente e di protezione della salute umana di
cui all’art. 174 dello stesso Trattato.

A ben guardare, anche tale contestazione colpiva solo parzialmente nel segno,
essendo il vulnus operato, piu che nei riguardi del bene giuridico ambiente, nei confronti
della politica di armonizzazione legislativa operata dalla comunita europea.

Ineccepibilmente, invece, la Corte di Cassazione osservava che la sentenza Ni-
selli, pur non essendo vincolante nell’interpretazione dell’art. 14 d.I. 138/2002, offriva
alla magistratura italiana elementi ermeneutici solidissimi per ritenere che tale norma
fosse incompatibile con il diritto comunitario.

Da qui la conclusione di sollevare d’ufficio la questione di legittimita costituzio-
nale dell’art. 14 d.I. 138/2002, perché ritenuto in contrasto con I’art. 11 Cost., laddove
questo stabilisce che lo Stato italiano deve osservare la limitazione di sovranita derivan-
te dalla sua partecipazione a ordinamenti internazionali, quale quello della Comunita eu-
ropea; nonché, ancor piu esplicitamente, con il novellato art. 117 Cost., che nel suo pri-
mo comma impone allo Stato di esercitare la sua potesta legislativa nel rispetto dei vin-

coli derivanti dall’ordinamento comunitario.

4.1. Il problema della ricevibilita della questione di legittimita costituziona-

le.

La Corte di Cassazione, sollevando la questione di legittimita costituzionale,
chiedeva alla Consulta di eliminare dall’ordinamento la legge di interpretazione autenti-
ca della nozione di rifiuto, con I’effetto di una riespansione in malam partem dell’area
del penalmente rilevante. Infatti, condotte precedentemente prive di rilevanza penale,
perché esercitate su sostanze riutilizzabili, sarebbero divenute penalmente punibili, per-
ché commesse su veri e propri rifiuti.

Come noto, tuttavia, la Corte costituzionale, in base ai principi di self restraint
consolidati nella propria giurisprudenza e fondati sul principio di legalita sancito dal se-
condo comma dell’art. 25 Cost., non poteva pronunciare sentenze che abbiano 1’effetto
di introdurre in via addittiva nuovi reati, o di ampliare o aggravare figure di reato esi-
stenti, trattandosi di interventi riservati in via esclusiva alla discrezionalita del legislato-
re.
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Tale principio, peraltro, al tempo dell’ordinanza di cui riferiamo, era stato di re-
cente ribadito dalla nota sentenza n. 161 del 2004, nella quale la Corte era stata investita
della questioni di legittimita costituzionale delle soglie di punibilita introdotte nelle
nuove fattispecie di false comunicazioni sociali (artt. 2621 e 2622 c.c.)>.

La questione era evidentemente ben presente anche agli stessi giudici di Cassa-
zione, 1 quali nell’ordinanza di rimessione alla Corte costituzionale hanno cercato di
dimostrare la fondatezza della propria richiesta; ricorrendo a tal fine allo spinoso istituto
del sindacato di costituzionalita delle norme penali di favore.

Infatti I’ordinanza che sollevava la questione di costituzionalita muoveva dalla
premessa che 1’interpretazione autentica contenuta nell’art. 14 d.1. 138/2002 costituisse
appunto norma penale di favore. Essa, si rimarcava, aveva I’effetto di sottrarre determi-
nate ipotesi (nel caso specifico, la gestione dei residui di produzione utilizzati in altri ci-
cli produttivi) ad una norma incriminatrice generale (artt. 6 ¢ 51 d.Igs. 51/2002).

Facendo cadere per incostituzionalita I’art. 14, secondo il ragionamento della
Corte, si sarebbe pertanto ripristinata la portata originaria di una norma incriminatrice
gia presente nell’ordinamento, che la novella legislativa aveva parzialmente (e illegitti-
mamente) derogato. Cio avrebbe distinto il caso di specie da quello oggetto della citata
sentenza, che si era da poco pronunciata sulle soglie di punibilita previste dall’art. 2621
c.c.

Sulla base di questa impostazione la Cassazione si sforzava di superare le rigo-
rose obiezioni relative ai limiti al sindacato di costituzionalita imposti dal principio di

riserva di legge e dai suoi corollari.

4.2. Gli argomenti della Corte di Cassazione.

Con riferimento alla presunta fisiologica irrilevanza di qualsiasi eccezione di in-
costituzionalita di norme penali di favore, in virtu del noto rilievo che I’eventuale ille-
gittimita della norma piu favorevole non potrebbe influire sull’esito del procedimento a
quo per il principio di irretroattivita di cui agli artt. 25, comma 2, cost. € 2, comma 1,

c.p., I’ordinanza opponeva due ordini di considerazioni.

33 Corte cost., 1° giugno 2004, n. 161, G.F. e altro, in Cass. pen., 2004, 3938, nota di L. GizzI,
Brevi osservazioni in tema di bene giuridico e soglie di non punibilita nei reati di false comunicazioni so-
ciali.
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Innanzitutto, osservava (1’argomento si sovrappone a quello della efficacia er-
meneutica della sentenza Niselli) che il fatto nel cui procedimento si inseriva la questio-
ne di legittimita costituzionale era stato commesso nel 2000, prima dell’entrata in vigore
della norma di favore, con la conseguenza che una sentenza di condanna in base alla
norma piu sfavorevole non avrebbe violato il principio di irretroattivita.

In secondo luogo, citava un risalente precedente della stessa Corte costituziona-
le, la sentenza n. 148 del 1983, in base al quale la dichiarazione di incostituzionalita del-
la norma favorevole non sarebbe comunque mai irrilevante nel giudizio a quo, inciden-
do sulla formula di proscioglimento, sul dispositivo e sullo schema argomentativo della
motivazione. Essa, inoltre, avrebbe sempre e comunque un effetto di sistema, le cui ri-
percussioni riguardano ’applicazione della legge da parte del giudice ordinario e non il
giudice costituzionale.

Piu in generale, all’obiezione fondata sul principio di irretroattivita della norma
sfavorevole si contrapponeva la considerazione che anche le norme penali di favore de-
vono poter essere sottoposte a sindacato di costituzionalita, pena la creazione di zone
franche all’interno delle quali il legislatore diverrebbe incontrollabile anche quando si
ponesse in evidente contrasto con la Costituzione, e segnatamente con il principio di
uguaglianza™.

Con riferimento al limite costituito dalla riserva assoluta di legge, la Cassazione
impostava il ragionamento sulla distinzione tra dichiarazione di costituzionalita sulle
norme di favore, che ha carattere ablativo della deroga oggettiva o soggettiva illegitti-
mamente introdotta e 1’effetto di riestendere la portata incriminatrice di una fattispecie
preesistente, e sentenze addittive di accoglimento - che dichiarano cioe¢ incostituzionale
una norma “nella parte in cui non prevede” - che hanno I’effetto di creare ex novo una
norma incriminatrice o di ampliare la portata di una fattispecie esistente; solo in
quest’ultimo caso, precisava la Corte, si avrebbe usurpazione delle prerogative spettanti
alla discrezionalita del legislatore.

Sulla base di questa impostazione la Cassazione tentava di differenziare il caso

di specie da quello di cui alla citata sentenza 161/04: mentre nel caso delle false comu-

% Corte cost., 3 giugno 1983, n. 148, Bertoni e altro c. Pres. Cons., in Cass. pen., 1983, 1909,
che dichiarava infondata la questione di legittimita costituzionale dell'art. 5, 1. 3 gennaio 1981, n. 1, sulla
non punibilita dei componenti il consiglio superiore della magistratura per le opinioni espresse nell'eser-
cizio delle loro funzioni e concernenti 1'oggetto della discussione.
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nicazioni sociali si trattava di rimuovere le soglie minime di punibilitd previste dalla
nuova formulazione della norma, ovvero elementi di delimitazione dell’area di interven-
to della sanzione prevista dalla norma incriminatrice, con I’effetto di estendere la porta-
ta incriminatrice della fattispecie novellata dal legislatore, con riferimento all’art. 14, il
quale sottraeva determinati fatti all’ambito di applicazione di una norma piu generale, si
sarebbe trattato di rimuovere 1’eccezione.

A sostegno della rilevanza della questione dedotta, la Corte richiama anche i
precedenti della Consulta che, proprio in materia di rifiuti, avevano dichiarato incostitu-
zionali norme regionali che avevano ristretto la portata della disciplina nazionale, depe-
nalizzando lo stoccaggio provvisorio non espressamente autorizzato di rifiuti tossici e
nocivi o che avevano escluso dagli impianti di smaltimento dei rifiuti gli impianti di de-
purazione per conto terzi di rifiuti liquidi, cosi esonerando la loro gestione dall’obbligo
di autorizzazione. Questi casi, in cui la Corte costituzionale ha caducato le norme regio-
nali per contrasto con fonti gerarchicamente superiori, costituzionali e comunitarie, se-
condo la Cassazione erano da ritenersi perfettamente sovrapponibili con la richiesta di
caducazione dell’art. 14 d.1. 138/02, avendo gli stessi effetti sul trattamento penale degli

imputati nell’ambito dei procedimenti a quo.

4.3. I limiti al principio della lex mitior.

La scelta della Corte di Cassazione di investire della questione la Consulta ¢ sta-
ta ritenuta dall’unanimita dei commentatori la soluzione istituzionalmente piu corretta
tanto piu se raffrontata all’alternativa soluzione (pit o meno esplicitata) della non appli-
cazione della definizione nazionale di rifiuto.

In particolare, merita attenzione il ragionamento sviluppato dalla Corte in ordine
alla rilevanza e ammissibilita della questione di legittimita costituzionale con riferimen-
to alle norme penali di favore: per quanto consta, I’impostazione secondo la quale
I’ablazione di queste ultime ridarebbe spazio alla norma generale compresente piu seve-
ra e non porrebbe dunque frizioni con il principio di irretroattivita per i fatti commessi
prima dell’entrata in vigore della norma caducata, condivisa anche in dottrina™, venne

espressa compiutamente per la prima volta proprio nella sentenza in esame; essa venne

% Vedi per tutti F. MANTOVANI, Diritto penale. Parte generale, Padova, 2007, 84.
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poi ripresa nella giurisprudenza successiva della Corte costituzionale, in particolare con
la notissima sentenza n. 394 del 2006, in materia di falsita nelle competizioni elettora-
1i*.

Quest’ultima sentenza, che affronta il tema della sindacabilita delle norme di fa-
vore in modo esplicito ed in tutti i suoi profili problematici, porta a compimento il ra-
gionamento avviato dall’ordinanza della Corte di Cassazione in commento, stabilendo,
con riferimento alle norme penali di favore, la disapplicazione del principio della /lex mi-
tior”’.

In relazione ai fatti pregressi, infatti, esclusa I’applicazione del principio di irre-
troattivita, rimaneva comunque da superare 1’altro principio, prettamente penalistico,
dell’applicazione retroattiva della norma penale piu mite. La sentenza n. 394 del 2006,
riprendendo una sintetica affermazione della sentenza immediatamente precedente, la n.
393 del 2006 sulla c.d. legge ex-Cirielli, riconosceva le radici del principio della lex
mitior non gia nel collegamento con la tutela della liberta di autodeterminazione indivi-
duale - invocabile con riferimento ai soli fatti commessi sotto la vigenza della stessa e
garantita piuttosto della non retroattivita assoluta - bensi nel principio di uguaglianza.

Cosi interpretato, il principio era ritenuto suscettibile di deroghe costituzional-
mente legittime, se sorrette da giustificazioni oggettivamente ragionevoli: il che ¢ am-
missibile, secondo la Corte, quando la norma sopravvenuta e piu favorevole ¢ costitu-
zionalmente illegittima, e cio¢ non risulti validamente emanata, o sul piano formale del-
la regolarita del procedimento dell’atto legislativo che 1’ha introdotta, ovvero “sul piano
sostanziale dei valori espressi dalle norme costituzionali”.

In altre parole, il principio della lex mitior troverebbe un limite nella legittimita
formale o sostanziale della legge piu favorevole, poiché altrimenti sarebbe di fatto nega-
ta la stessa ratio di uguaglianza sostanziale che il principio esprime, € non vi sarebbe

ragione - affermando 1’applicazione retroattiva della norma favorevole, ma illegittima -

%6 Corte cost., 23 novembre 2006, n. 394, G. c. S., in Giur. Cost., 2006, 4127, con nota adesiva di
G. MARINUCCI, /] controllo di legittimita costituzionale delle norme penali: diminuiscono (ma non abba-
stanza) le “zone franche”.

37 Per una disamina delle problematiche affrontate dalla sentenza in esame cfr., diffusamente, O.
D1 GIOVINE, P. VENEZIANI, Opinioni a confronto. Norme penali di favore e controllo di costituzionalita,
in Criminalia, 2007, 217 ss.

38 Corte cost., 23 novembre 2006, n. 393, R.M. c. Pres. Cons., in Dir. e giust., 2006, 45, 50, nota
di P. FERRUA, Ex Cirielli, cosi cade la norma transitoria. Ombre sul controllo di ragionevolezza.
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di derogare alla regola sancita dall’art. 136, comma 1, cost., e dall’art. 30, comma 3, 1.
87/1953%.

Si tratta di una affermazione originale, soprattutto con riferimento al sindacato di
costituzionalita delle norme penali di favore, che sviluppa in quest’ottica premesse gia
esplicitate in precedenti pronunce che avevano escluso, ad esempio, la retroattivita della
lex mitior introdotta con decreto-legge non convertito (dichiarando la parziale illegitti-
mita dell’art. 2 c.p.)®. Peraltro, sulla scorta di quest’ultima pronuncia autorevole dottri-
na riteneva necessitato 1’esito della inapplicabilita ai fatti pregressi della lex mitior di-
chiarata incostituzionale: cio sulla base di una logica di ragionevolezza, per cui decreto
legge non convertito e legge dichiarata incostituzionale non potrebbero che condividere
la stessa disciplina®'.

Analizzati gli sviluppi successivi della giurisprudenza costituzionale, non puo
negarsi che I’impostazione dell’ordinanza della Corte di Cassazione in commento, per
lo meno limitatamente all’ammissibilita della questione, appariva destinata ad essere
condivisa dalla Consulta. Tuttavia, con specifico riferimento all’art. 14 d.1. 138/2002
rimane da considerare - aspetto invero trascurato dai commentatori - che la lex mitior
dichiarata incostituzionale ¢ una norma di interpretazione autentica.

Secondo la dottrina, questo tipo di norme non da vita ad una successione di leggi
nel tempo, ma retroagisce ex tunc al momento della emanazione della norma interpreta-
ta. Come autorevolmente osservato, infatti, nel caso di interpretazione autentica non si
versa in un caso di successione di leggi penali, ma nella interpretazione ricognitiva della
portata della norma in vigore gia al momento del fatto®*.

Questa osservazione sembrerebbe in qualche modo disinnescare la logica elabo-
rata in materia di /ex mitior: I’applicabilita dell’art. 14 ai fatti commessi prima della sua
entrata in vigore, infatti, potrebbe essere fatta discendere non dal principio della /ex mi-
tior, ma dalla sua natura di norma di interpretazione autentica.

Sul punto occorre comunque rammentare che, anche in relazione alle norme di

interpretazione autentica (cosi come di altre leggi tipicamente retroattive), la Corte ave-

> Con particolare riferimento alle sentenze citate v. amplius V. MANES, L'applicazione retroatti-
va della pena pin mite: prove di dialogo multilevel, in Quad. cost., 2007, 374 s.

8 Corte cost., 22 febbraio 1985, n. 51, Massari c. Pres. Cons., in Cass. pen., 1985, 816.

1 . MANTOVANI, Diritto penale, cit., 90.

82 F. MANTOVANI, Diritto penale, cit., 89.
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va gia individuato una serie di limiti generali all’efficacia retroattiva: questa, infatti, se-
condo la Corte va incontro a limiti che attengono alla salvaguardia, oltre che dei principi
costituzionali, di altri fondamentali valori di civilta giuridica posti a tutela dei destinata-
ri della norma e dello stesso ordinamento, tra i quali - si presti attenzione - “il rispetto
del principio generale di ragionevolezza che ridonda nel divieto di introdurre ingiustifi-
cate disparita di trattamento [...]; la coerenza e la certezza dell 'ordinamento giuridico
[...]; il rispetto delle funzioni costituzionalmente riservate al potere giudiziario™ .

Anche le norme di interpretazione autentica, dunque, sottostanno al sindacato di
ragionevolezza della Corte costituzionale, e vedono la propria irretroattivita condiziona-
ta dalla sussistenza de requisiti di legittimita formale e sostanziale della norma.

Peraltro puo discutersi se, con riferimento all’art. 14, possa parlarsi di “autenti-
ca” norma di interpretazione autentica: la Corte costituzionale ha infatti costantemente
affermato che il legislatore pud adottare norme di interpretazione autentica in presenza
di incertezze sull’applicazione di una disposizione o di contrasti giurisprudenziali,
“quando la scelta imposta dalla legge rientri tra le possibili varianti di senso del testo o-
riginario, con ci0 vincolando un significato ascrivibile alla norma anteriore”. In caso
contrario la norma di (asserita) interpretazione autentica non ha efficacia dichiarativa,
ma precettiva e innovativa, e sottosta ai normali principi in materia di successione delle

leggi nel tempo®.

8 Cfr. Corte cost., 23 novembre 1994, n. 397, De Sena c. Reg. Toscana e altro, in Foro it., 1995,
I, 1440 e giurisprudenza ivi richiamata (sentenze n. 6 del 1994; 424 e 283 del 1993; 440 del 1992 e 429
del 1991); il principio ¢ stato di recente ribadito in Id. 11 giugno 2010, n. 209, Trib. giust. amm. Trentino
Alto Adige/Stidtirol c. Prov. di Bolzano, inedita.

% Corte cost., 22 novembre 2000, n. 525, Min. finanze c. Perassi, in Giur. it., 2001, 409 che ha
dichiarato costituzionalmente illegittimo I'art. 21, comma 1, 1. 13 maggio 1999, n. 133 (Disposizioni in
materia di perequazione, razionalizzazione e federalismo fiscale), nella parte in cui estende anche al peri-
odo anteriore alla sua entrata in vigore l'efficacia dell'interpretazione autentica dell'art. 38, comma 2,
d.lgs. 31 dicembre 1992, n. 546 (Disposizioni sul processo tributario in attuazione della delega al Gover-
no contenuta nell'art. 30 1. 30 dicembre 1991 n. 413), cosi violando l'art. 3 cost.; in senso conforme, ex
plurimis, Corte cost. n. 374 del 200; n. 26 del 2003; n. 274 del 2006; n. 234 del 2007; n. 170 del 2008; n.
24 del 20009.
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4.4. L’art. 14 d.1. 138/02 integra una norma penale di favore?

Riconosciuta dunque - anche alla luce delle successive pronunce della Consulta -
la plausibilita delle conclusioni adottate dalla Cassazione in punto di rilevanza-
ammissibilita del sindacato delle norme penali di favore, cio che desta perplessita ¢ tut-
tavia proprio la premessa, ovvero la natura di “norma penale di favore” dell’art. 14 d.1.
138/02.

Come detto, tale attribuzione non ¢ riferibile, anche secondo il giudice remitten-
te, a previsioni che delimitino in via generale 1’area di intervento di una norme incrimi-
natrice, contribuendo alla def