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di Umberto Fantigrossi (*) (**)
1. Premesse ed inquadramento comunitario.

Le politiche ambientali hanno la caratteristica della trasversalità, nel duplice senso che profili ambientali sono presenti in gran parte delle attività economiche e delle azioni di governo e che gli interventi posti in essere a tutela dell’ambiente hanno incidenza in rapporto alla maggior parte delle finalità perseguite dagli attori pubblici e privati. Un esempio di questa “trasversalità” è dato dal regime dell’utilizzo dei rifiuti a fini energetici, che, da un lato, è visto con favore dall’ordinamento comunitario e nazionale, ma nel contempo può collidere con altre esigenze sia proprie del medesimo settore ambientale (nella misura in cui, ad esempio, riduce i quantitativi di sostanze inviate al riuso o al riciclaggio) sia con profili di assetto concorrenziale del mercato (laddove gli incentivi per la combustione influenzano la disponibilità ed i prezzi delle medesime sostanze per altri impieghi).

E’ quindi questo un campo di confine, tra la materia dei rifiuti e quello dell’energia, in cui è bene che il regolatore intervenga con equilibrio e tenendo conto dei principi guida che devono presiedere tutte le politiche ambientali in ambito comunitario, secondo quanto prevede l’art. 174 del Trattato CE.

In particolare deve trovare attuazione il comma 2 di tale norma, il quale stabilisce che: “La politica della Comunità in materia ambientale mira ad un elevato livello di tutela…” e che tale politica “è fondata sui principi della precauzione e dell’azione preventiva, sul principio della correzione, in via prioritaria alla fonte, dei danni causati all’ambiente…”.

Il pieno rispetto di tale disposizione condurrebbe ad affermare, in prima battuta, che ove si prospetti l’alternativa tra riutilizzare un rifiuto come “materia seconda”, nell’ambito di un processo produttivo, e l’impiego della stessa come combustibile, la scelta del regolatore dovrebbe essere quella di favorire la prima forma di impiego, venendosi in questo modo a realizzare una migliore riduzione, “alla fonte”, degli effetti negativi sull’ambiente.

La realizzazione di tale indirizzo, che si è attuato, come si vedrà, nell’ambito di vari provvedimenti normativi, sia nazionali che comunitari, deve però fare i conti con le esigenze del settore energetico, nell’ambito delle quali trova sempre maggior evidenza e sostegno il ricorso alle fonti energetiche “alternative” e “rinnovabili” tra le quali, con qualche distinguo e varie cautele, trovano collocazione anche i rifiuti. 
Questa potenziale dicotomia tra le due finalità può e deve trovare una composizione sulla base del criterio di “gerarchia” nelle metodiche di utilizzo e trattamento dei rifiuti, come in primo luogo indicato nella Direttiva del Consiglio 91/156/CEE del 18 marzo 1991
 nella quale è affermato il concetto che “ai fini di un’ elevata protezione dell’ambiente è necessario che gli Stati membri (…) adottino misure intese a limitare la formazione dei rifiuti promuovendo le tecnologie pulite e i prodotti riciclabili e riutilizzabili.(…).” ed inoltre “che è auspicabile promuovere il riciclo dei rifiuti e la loro utilizzazione come materia prima” (considerando n. 4 e 6). Tale concetto è ulteriormente sviluppato all’art. 3 della Direttiva che stabilisce “Gli Stati membri adottano le misure appropriate per promuovere:
a) in primo luogo, la prevenzione o la riduzione della produzione e della nocività dei rifiuti…

b) in secondo luogo:

i) il recupero dei rifiuti mediante riciclo, reimpiego … o

ii) l’uso dei rifiuti come fonte di energia”.

Vi è da rimarcare come in ambito europeo sia stato proposto un percorso progressivo di ecoefficienza attraverso la riduzione del prelievo di risorse del 25% entro il 2010, del 75% entro il 2030 e del 90% entro il 2050. I mezzi per attuare questa strategia sono dati, tra l’altro, dal favorire nei processi produttivi il riciclaggio e il riutilizzo dei prodotti non più servibili (e della materia in essi incorporata) incentivando lo sviluppo di un vero e proprio mercato dei materiali di recupero
.

Anche nel parere del Comitato Economico e Sociale
, elaborato proprio in funzione e nell’imminenza dell’uscita della Direttiva 2001/77/CEE (direttiva “madre” di tutta la legislazione sull’energia), si sostiene come “(…) la prevenzione e la riduzione dei rifiuti nonché il loro riciclaggio costituiscono obiettivi primari, tuttavia, quando ciò non è possibile, occorrerebbe ricorrere alla generazione di energia invece che alla messa in discarica o ad altri usi equivalenti”.

La Direttiva 2001/77/CEE – nel frattempo emanata e recepita nell’ordinamento nazionale con il D. L.vo n. 387 del 2003 - al considerando n. 8 recita come “il sostegno dato alle fonti energetiche rinnovabili dovrebbe essere compatibile con gli altri obiettivi comunitari, specie per quanto riguarda la gerarchia di trattamento dei rifiuti. Nel contesto di un futuro sistema di sostegno alle fonti energetiche rinnovabili non bisognerebbe pertanto promuovere l’incenerimento dei rifiuti urbani non separati, se tale promozione arrecasse pregiudizio alla gerarchia”.

Il successivo “considerando” n. 9 stabilisce inoltre che per “biomassa”, in base all’art. 2, lett. b) della direttiva si intende, fra l’altro, “la parte biodegradabile dei rifiuti industriali e urbani”. Quest’ultimo richiamo è stato svolto per chiarire, fin da ora, che poiché i rifiuti possono essere “fonte rinnovabile” se ed in quanto “biomasse” (cfr. art. 2, lett. a) della direttiva e art. 2, comma 1, lett. a) del D. lvo n. 387/03) l’accesso alle incentivazioni del settore elettrico dovrebbe riguardare la sola frazione dei rifiuti urbani “biodegradabile” e quindi previa “separazione” dalle altre quote di materiali che tali non sono
.

In definitiva, la normativa europea, favorevole a perseguire un livello elevato di tutela ambientale, risulta chiaramente orientata a promuovere il riciclo e il riuso dei rifiuti rispetto alla loro utilizzazione per produrre energia.

***
2. Il principio di gerarchia nella disciplina dei rifiuti dal Decreto Ronchi al Testo unico ambientale.
L’applicazione del principio “gerarchico” e di “prevenzione” nella gestione dei rifiuti si è avuta per la prima volta con il “Decreto Ronchi” (D.lgs 22/97)  il quale, all’art. 3, comma 1, stabiliva che: “Le autorità competenti adottano, ciascuna nell’ambito delle proprie attribuzioni, iniziative atte a favorire, in via prioritaria, la prevenzione e la riduzione della produzione e della pericolosità dei rifiuti (…).”.

Il successivo art 4, prevedeva quindi il c.d. principio di  “gerarchia” nelle metodiche di intervento, stabilendo al comma 1, che:

 “Ai fini di una corretta gestione dei rifiuti le autorità competenti favoriscono la riduzione dello smaltimento finale dei rifiuti attraverso:

a) il reimpiego ed il riciclaggio;

b) le altre forme di recupero per ottenere materia prima dai rifiuti;

c) …

d) l’utilizzazione principale dei rifiuti come combustibile o come mezzo per produrre energia.”

Per evitare qualsiasi dubbio circa il rapporto tra queste diverse metodiche di intervento il successivo comma 2 affermava esplicitamente che:

“il riutilizzo, il riciclaggio e il recupero di materia prima debbono ritenersi preferibili rispetto alle altre forme di recupero”.

Nel “Decreto Ronchi” la raccolta differenziata è dunque finalizzata al recupero della materia. La priorità del recupero di materiale è essenziale per una ragione ambientale abbastanza evidente: il riutilizzo del prodotto e il recupero della materia sono interventi di gestione possibili con minori impatti ambientali e con minore consumo di risorse.

Nel recente D. L.vo n. 152/2006 - il quale, per quanto concerne le disposizioni oggetto della presente trattazione, non pare incontrare problematiche di immediata operatività - si evidenziano due obiettivi in sequenza tra loro: prevenire e ridurre e poi recuperare i rifiuti. Infatti all’art. 179 (criteri di priorità nella gestione dei rifiuti): 

“le pubbliche amministrazioni perseguono, nell’esercizio delle rispettive competenze, iniziative dirette a favorire prioritariamente la prevenzione e la riduzione della produzione e della nocività dei rifiuti, in particolare mediante (comma 1):

a) lo sviluppo di tecnologie pulite, che permettano un uso più razionale e un maggiore risparmio di risorse naturali;

b) (…)

c) Lo sviluppo di tecniche appropriate per l’eliminazione di sostanze pericolose contenute nei rifiuti al fine di favorirne il recupero;

Nel rispetto delle misure prioritarie di cui al comma 1, le P.A. adottano, inoltre, misure dirette al riciclo, reimpiego, riutilizzo o ogni altra azione intesa ad ottenere materie prime secondarie, nonché all’uso di rifiuti come fonte di energia.

L’art. 180 favorisce poi, attraverso specifiche iniziative, in via prioritaria, la prevenzione e la riduzione della produzione e della nocività dei rifiuti.

Infine il corretto recupero dei rifiuti di cui all’art. 181 ha, come finalità, la riduzione dello smaltimento finale (in discarica) ed avviene attraverso:

a) Il riutilizzo, il reimpiego, il riciclaggio;

b) (…)

c) (…)

d) l’utilizzazione dei rifiuti come mezzo per produrre energia;

Si deve quindi dare atto che con il D. L.vo n. 152 del 2006 esce confermata l’impostazione “gerarchica” fatta propria dal “Decreto Ronchi”. 
Occorre ora verificare se questa impostazione abbia trovato o meno piena corrispondenza nella disciplina “parallela” del settore energetico.

** **

3. La valorizzazione energetica dei rifiuti nel D. L.vo n. 387 del 2003 e nel D.M. 5 maggio 2006. 

La Direttiva 2001/77/CEE relativa alla “Promozione dell’energia elettrica prodotta da fonti energetiche rinnovabili nel mercato interno dell’elettricità” è stata trasposta nell’ordinamento nazionale dal D.lgs 387/2003.

Tale provvedimento normativo consente l’accesso ai gestori degli impianti di combustione dei rifiuti al regime giuridico riservato alle fonti rinnovabili di energia e quindi anche alle incentivazioni e alle misure promozionali (art. 17). 

Va ricordato che nell’allegato alla Direttiva 2001/77/CEE era stata inserita una “Nota” che rende esplicita la necessità di incentivare anche la quota non biodegradabile dei rifiuti. Tale esigenza, che ha una sua logica nell’elevare gli obiettivi di produzione e di consumo di energia elettrica da fonti rinnovabili (25% nel 2010), è stata effettivamente fatta propria dal comma 1 della norma appena richiamata che espressamente include nel regime riservato alle fonti rinnovabili la frazione non biodegradabile dei rifiuti. Di fatto si è introdotto, in questo modo, un profilo di contrasto con la ratio della richiamata Direttiva europea chiaramente incline al rispetto della gerarchia. Ciò, tra l’altro, ha contribuito a sbilanciare il mercato dei rifiuti a favore degli “energetici” rispetto a coloro che effettuano il riciclo.

Il problema non è nuovo dal momento che già un parere dell’autorità Antitrust
 relativo al settore del riutilizzo di biomasse segnalava come ”la contestuale presenza dei rifiuti legnosi tra i materiali riutilizzabili in altri processi produttivi, quali la produzione di pannelli truciolati e semilavorati in legno, e tra i materiali utilizzabili come combustibile per la produzione di energia, determina[sse] una grave distorsione delle naturali dinamiche dei mercati” che, unitamente alle agevolazioni previste (CIP 6), comportava una artificiosa crescita dei prezzi di mercato.

Ora la situazione appare ulteriormente in evoluzione a seguito dell’emanazione, in attuazione dell’art. 17 comma 3 del D.lgs 387/2003, del D.M. 5 maggio 2006 recante la disciplina della “Individuazione dei rifiuti e dei combustibili derivati dei rifiuti ammessi a beneficiare del regime giuridico riservato alle fonti rinnovabili”.

Nelle premesse di tale provvedimento si dà atto del criterio della gerarchia laddove si sottolinea come ”(…) in base al decreto legislativo 3 aprile 2006 n. 152, il sistema della raccolta differenziata e selettiva dei rifiuti ha la finalità di promuovere nell’ordine, il riutilizzo, il riciclo e la valorizzazione energetica dei rifiuti (…)”.

Tra le finalità è detto espressamente che vi rientra quella di stabilire “le modalità con le quali viene assicurato il rispetto della gerarchia comunitaria di trattamento dei rifiuti, di cui al decreto legislativo 3 aprile 2006 n. 152, in particolare per i rifiuti a base di biomassa”(art. 1 lett.c)).

All’art. 3, poi, si stabilisce che “il rispetto della gerarchia comunitaria di trattamento dei rifiuti (…) è assicurato mediante la valorizzazione energetica”. Ma questa affermazione, che di per sé suonerebbe apodittica e contraddittoria, viene riferita ad una precisa serie di sostanze, indicate nel sub-allegato A, nella quale rientrano per lo più rifiuti altamente inquinanti
 per i quali il riutilizzo non rappresenta una reale alternativa allo smaltimento attraverso la combustione e quest’ultima è “ambientalmente” preferibile rispetto ad altre forme di trattamento.
Per tutti gli altri rifiuti (che sono indicati nel sub-allegato B del decreto) la via dell’incentivazione a fini energetici viene subordinata alla definizione di uno o più accordi di programma - stipulati tra il Ministero dell’Ambiente ed i soggetti che effettuano il riciclo e i valorizzatori energetici - finalizzati ad individuare termini, condizioni e modalità per la destinazione dei rifiuti medesimi nel rispetto della gerarchia comunitaria del trattamento degli stessi. Inoltre “la stipula dell’accordo di programma (…) è comunque condizione necessaria e propedeutica (…) per avere diritto ai certificati verdi” (art. 3 comma 2).

E’ inoltre previsto che in caso di mancata stipula di tali accordi i Ministri dell’Ambiente e delle Attività produttive “individuano i rifiuti per i quali viene limitato il diritto alla elevazione del periodo del rilascio dei certificati verdi” nonché “adottano le più idonee iniziative volte comunque al perseguimento della finalità e della promozione e dello sviluppo delle fonti rinnovabili” (art. 3 comma 8 lett. a) b) c)).

In sostanza con il meccanismo degli accordi di programma si pongono le condizioni per far venir meno entro breve termine l’attuale situazione di indiscriminato accesso ai benefici del settore energetico per ogni tipo di rifiuto anche “vocato” al riutilizzo, dovendosi ipotizzare che un sistema di quote consentirà ai riutilizzatori di trovare una via preferenziale di approvvigionamento sul mercato, eliminando gli effetti anticoncorrenziali già lamentati anche dall’autorità Antitrust e che, di fatto, venivano a contrastare il criterio della gerarchia. 
(*) avvocato amministrativista 
(**) Articolo pubblicato nella Rivista “Rifiuti”, ottobre 2006

� Modificativa della Direttiva 75/442/CEE relativa ai rifiuti.


� Cfr. Cap. VI “Prelievo delle risorse e produzione di rifiuti” parag. 310 in Deliberazione CIPE 2 agosto 2002 in G.U. n. 255 del 30/10/2002 – Supplemento ordinario.


� Cfr. Parere del Comitato economico e sociale in merito alla “Proposta di direttiva del Parlamento europeo e del Consiglio sulla promozione dell’energia elettrica prodotta da fonti energetiche rinnovabili nel mercato interno dell’elettricità”


� Si evidenzia qui un profilo di contrasto tra la disciplina nazionale della promozione dell’energia elettrica nazionale prodotta da fonti energetiche nazionali, contenuta nel D. lvo 29 dicembre 2003 n. 387 e la direttiva richiamata. Infatti l’art. 17 del testo nazionale espressamente include nel regime riservato alle fonti rinnovabili la frazione non biodegradabile dei rifiuti.


� AGCM Parere sul “riutilizzo delle biomasse per la produzione di energia” del 23/10/1997


� In questo ambito meriterebbe di essere eliminato da tale elenco il codice CER 19 12 07, corrispondente alla tipologia “legno diverso da quello di cui alla voce 19 12 06 (legno contenente sostanze pericolose), in quanto non congruente con l’impostazione generale dei due sub-allegati e quindi con il criterio “gerarchico”.
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